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RESUMEN

La criminalidad organizada, es una de las figuras delictivas mas complejas a nivel internacional;
las medidas para contenerla e impedir la consumacion de los delitos que se cometen a través de
ella -como el lavado de activos-, han generado la creacion de una figura nueva que busca
viabilizar los efectos sancionadores propios del Derecho Penal. Esto es, la Extincion de

Dominio.

A través de esta figura, se pretende dar una via procesal autonoma a la pérdida de los efectos,
ganancias o elementos del delito, creando la politica criminal una tercera rama, paralela al
Derecho Penal y el Derecho Civil que asiste a la parte agraviada con la emision del Decreto
Legislativo N°1373.

Sin embargo, pese a la legitimidad que puede tener la politica criminal adoptada, no pasa
desapercibido que esta nueva figura, puede caer en la desproporcion y desigualdad entre el
Estado representado por el Ministerio Publico y el investigado que batalla no solo en un proceso
penal, sino que ahora ademas, debera enfrentarse a un segundo proceso que no le garantiza la
igualdad de armas ni el derecho de defensa, lesionando las garantias procesales que un Estado

Constitucional de Derecho garantiza.

En el curso de la elaboracién de esta tesis, se sometié a analisis el proceso de Extincion de
Dominio a la luz de las garantias procesales que le garantizan un trdmite igualitario procesal,
Ilegando a la conclusion, que la implementacion del proceso de Extincion de Dominio en el Peru
-en los términos que esté regulado actualmente- vulnera estas garantias procesales en el marco
del proceso penal por lavado de activos, evidenciando de esta forma los efectos que ella causa

en el marco del Derecho Penal, asi como la necesidad de una modificacion de la norma vigente.

PALABRAS CLAVE: Extincion de Dominio, Delito de Lavado de Activos, Garantias
Procesales, Proceso Penal, Efectos del Delito, Ganancias del Delito, Elementos del Delito.
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ABSTRACT

Organized crime is one of the most complex criminal figures at the international level; the
measures to contain it and prevent the consummation of the crimes committed through it -such
as money laundering- have generated the creation of a new figure, which seeks to make possible

the sanctioning effects of Criminal Law. This is Domain Forfeiture.

Through this figure, it is intended to give an autonomous procedural route to the loss of the
effects, profits or elements of the crime, creating a third branch of criminal policy, parallel to
criminal law and civil law that assists the aggrieved party with the issuance of Legislative
Decree No. 1373.

However, despite the legitimacy that the adopted criminal policy may have, it does not go
unnoticed that this new figure may fall into the disproportion and inequality between the State
represented by the Public Ministry and the investigated party that battles not only in criminal
proceedings, but now, in addition, he will have to face a second process that does not guarantee
equality of arms or the right to defense, damaging the procedural guarantees a Constitutional

State of Law guarantees.

In the course of preparing this thesis, the Domain Forfeiture process was subjected to analysis
in light of the procedural guarantees that guarantee an equal procedural process, reaching the
conclusion that the implementation of the Domain Forfeiture process in the Peru -in the terms
that are currently regulated- violates these procedural guarantees in the framework of the
criminal process for money laundering, thus evidencing the effects that it causes in the
framework of Criminal Law, as well as the need for a modification of the current norm.

KEY WORDS: Domain Extinction, Money Laundering Crime, Procedural Guarantees,
Criminal Process, Effects of the Crime, Proceeds of the Crime, Elements of the Crime.
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INTRODUCCION

La criminalidad organizada asi como el abanico de delitos que se cometen dentro de ella, son
un reto permanente para el Derecho Penal, no se trata pues de una simple figura delictiva, ya
que por largo tiempo ha puesto a prueba los principios generales del Derecho Penal, como son
el “societas delinquere non potest”, obligando a realizar cambios sustanciales en los preceptos
propios que guiaban al Derecho Penal, de modo que ahora, en la mayoria de legislaciones
peruanas, se encuentra abolido dicho principio, incorporandose la figura de la autonomia de la
responsabilidad penal de la persona juridica.

El delito de lavado de activos, no es ajeno a estos cambios, pues por su condicion especial y
transnacional, ha retado al propio Derecho Penal para que incorporando nuevos principios, se
permita la persecucion penal de dicho delito con la colaboracion internacional; la evolucion de
este tipo penal ha variado incluso su regulacion inicial con la eliminacion del delito fuente, como
un requisito de procedibilidad para iniciar el proceso penal por lavado de activos,
reconociéndole autonomia, en blsqueda de la eficiencia de un Derecho Penal oportuno y agil
frente al crimen organizado.

Producto de estas nacientes necesidades de hacer eficiente el Derecho Penal, también diferentes
legislaciones a nivel internacional, han incorporado la existencia del proceso de Pérdida de
Dominio, ahora también Ilamado Extincion de Dominio, que busca ser una respuesta paralela
al proceso penal en el ambito patrimonial de aquellas personas que estando inmersas en delitos
de especial relevancia y complejidad, se encuentran en una investigacion o en un juicio penal,
0 que habiendo sido sentenciadas, finalmente se ha determinado que los bienes que ostentan,
fueron obtenidos como consecuencia de las ganancias ilicitas, 0 son bienes que provienen
directamente de actividades ilicitas.

Este proceso de Extincion de Dominio, parece ser una especie de radicalizacion de la medida
adoptada por los Estados, que, en el ambito de su politica criminal, buscan alternar diversos

elementos para desincentivar la criminalidad organizada, especialmente el lavado de activos.
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Sin embargo, como ya la historia ha evidenciado, no siempre la radicalizacion de las sanciones
o las medidas, tienen el efecto de disminucion de la actividad delictiva, y lejos de ello,
podriamos encontrarnos frente a la legalizacién de la vulneracion de garantias procesales,
propias del Derecho Penal en un Estado Constitucional de Derecho, que se presume existente
en territorio peruano.

El proceso de Extincion de Dominio, se encuentra regulado por el Decreto Legislativo N°1373,
que en su articulo 13° le otorga a la etapa de investigacion patrimonial, el carécter de reservado,
y con ello niega cualquier posibilidad al investigado de participar de manera activa, no solo con
el aporte de elementos de conviccién que esclarezcan los hechos, sino ademas con la
imposibilidad de participar en los interrogatorios testimoniales o el acopio de pruebas que
realiza el Ministerio Publico, de modo que la labor de este Gltimo, no esta sometida a ningln
tipo de control de la legalidad de cada una de las diligencias que se dispongan, causando asi un
estado de indefension irrestricto, pues la participacién de la parte investigada, se habilita
Unicamente al momento de judicializarse la investigacion fiscal, siendo notificado con la
demanda y otorgandole unicamente el plazo de 30 dias para responder la larga data de pruebas
devenidas del plazo de un afio de investigacion que tuvo el Ministerio Pablico, si es que este no
es ampliado, en cuyo caso podria ser hasta de dos afios, vulnerando asi también el principio de
igualdad de armas, pues si es que una de las partes tiene un plazo de hasta 2 afios para armar su
estrategia legal, ¢porqué es que la otra parte se ve limitada a solo 30 dias?, la justificacion de
este extremo parece inexplicable.

Ello ademas de las otras condiciones establecidas en el proceso de Extincion de Dominio,
cuestionan si es que la viabilidad de su autonomia responde a una adecuada politica criminal,
en un Estado Constitucional de Derecho, o si se esta vulnerando grandemente las garantias
procesales contenidas en el proceso penal, como son el derecho de defensa, el de tutela
jurisdiccional efectiva, non bis in idem, entre otros. Otro aspecto de particular relevancia, es el
de la prueba trasladada, figura a través de la cual todas las pruebas actuadas en el proceso penal,
se pueden incluir en el proceso de Extincién de Dominio, lo que nos lleva a cuestionar también
si ello no implicaria una figura que vulnera el principio del nen bis in idem, pues estamos ante
prueba que ya fue valorada por otra instancia judicial, lo que evidentemente sienta un
precedente, pues resultaria contradictorio que un 6rgano jurisdiccional valore una prueba a favor

del investigado y que otro 6rgano jurisdiccional realice la misma valoracion en sentido negativo,
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mas aun en la problematica de la actuacion de prueba que fue desestimada en la instancia penal,
¢podria o no ser reivindicada en la instancia de Extincién de Dominio?, y ain peor, ¢puede un
fiscal de Extincion de Dominio -el que evidentemente no tiene la especializacion de los fiscales
de lavado de activos, crimen organizado u otras especialidades- sustentar validamente su
demanda, cuando no tiene ni idea del interin del proceso penal llevado a cabo en un caso en
concreto?, todas estas variantes, llevan a pensar que la implementacion del proceso de Extincién
de Dominio, asi como se estd planteando en nuestra legislacion vigente, no cumple con el
respeto de las garantias procesales propias de un Estado Constitucional de Derecho, por lo que

su estudio tiene relevancia social, cientifica y doctrinaria.

En el primer capitulo de esta tesis, analizaremos la naturaleza juridica del proceso de Extincion
de Dominio, los conceptos basicos que se han introducido en su regulacién positiva, las
caracteristicas especiales del proceso en su etapa de investigacion y en su etapa judicial, a fin
de determinar si en ellas se mantiene el respeto por las garantias procesales constitucionalmente
protegidas, o en su defecto, de ser vulneradas, si esta encuentra justificacion en su propia
naturaleza y se someterd a analisis las garantias procesales que se encuentran protegidas y
reconocidas en el proceso penal de lavado de activos, asi como un recuento de la jurisprudencia
vinculante que establece el reconocimiento de los principales derechos y garantias procesales,
los mismos que son susceptibles de ser vulnerados en el marco del proceso de Extincion de

Dominio.

En el segundo capitulo encontraremos el marco metodologico de la investigacion y en el tercer
capitulo, analizaremos las implicancias de la autonomia del proceso de Extincién de Dominio,
en casos reales realizando una investigacion de campo sobre resoluciones emitidas por los
organos jurisdiccionales, a fin de verificar si en ella se mantiene o no el respeto de las garantias

procesales reconocidas, y las consecuencias que significaron para los imputados.
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HIPOTESIS
Teniendo en cuenta que:

- El proceso de Extincién de Dominio, es un proceso recientemente regulado, que
se encuentra intimamente vinculado a los procesos penales cuya investigacion y
judicializacion esta a cargo de funcionarios especializados en materia de lavado
de activos, lo que supone su autonomia procesal en su etapa de indagacion
patrimonial y judicial.

- Las garantias procesales establecidas en el proceso de lavado de activos, buscan
garantizar el respeto de los Derechos Fundamentales del investigado, a fin de que
su eventual sancion, se emita acorde a los principios normativos del Estado
Constitucional de Derechos.

- El lavado de activos, es una figura cuyo ambito de ejecucion es amplio y
complejo, y esta enmarcado dentro de los delitos pasibles de ser sometidos al

proceso de Extincion de Dominio.

ES PROBABLE QUE:

La autonomia del proceso de Extincién de Dominio, en materia de lavado de activos, vulnere
las garantias procesales del debido proceso, derecho de defensa, non bis in idem, tutela
jurisdiccional efectiva y presuncion de inocencia del investigado, dentro del proceso penal,
emitiéndose resoluciones que disponen sanciones que lesionan los principios normativos que

rigen el Estado Constitucional de Derecho.

OBJETIVOS

=  General
Determinar las implicancias de la autonomia del proceso de Extincién de Dominio
en relacion a las garantias del proceso penal, en el delito de lavado de activos.
= Especificos
A. Identificar las garantias procesales que establece el Derecho Penal, vinculadas al
proceso de Extincion de Dominio.
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B. Establecer las implicancias de la autonomia del proceso de Extincién de Dominio
en relacion a las garantias procesales contempladas en el proceso de lavado de

activos.
C. Determinar la existencia de vulneracién de las garantias procesales, en el marco
del proceso penal por lavado de activos, como consecuencia de la autonomia del

proceso de Extincion de Dominio.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

CAPITULO |

MARCO TEORICO

1. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DEL PROCESO DE EXTINCION
DE DOMINIO

La Extincion de Dominio puede ser entendida como “La pérdida, a favor del Estado, de los
derechos patrimoniales, principales o accesorios, sobre bienes de origen o destinacion ilicita,

sin contraprestacion ni compensacion alguna para su titular” (RIVERA ARDILA, 2017, p. 17)

De otro lado, también se define como: “La Extincion de Dominio es similar al comiso penal
que extingue bienes con la diferencia que se investigan bienes a través de un procedimiento
no penal, recoge las principales formas de comiso recomendadas en los instrumentos
internacionales, pero adaptadas desde una perspectiva in rem” (SANTANDER ABRIL,
2014, p. 7)

En la ley modelo de Extincion de Dominio, en su parte introductoria sefiala “La extincion
de dominio es un instituto juridico dirigido contra los bienes de origen o destinacion ilicita.
Como tal, es un instrumento de politica criminal que busca complementar el conjunto de
medidas institucionales y legales adoptadas por los paises. Por su naturaleza y alcance, se
constituye en un mecanismo novedoso Yy una respuesta eficaz contra el crimen organizado,
ya que se enfoca exclusivamente en la persecucion de toda clase de activos que integran la
riqueza derivada de la actividad criminal ” (United Nations Office on Drogs and Crime
[UNODC] ORG, s.f))

Para efectos de esta tesis, compartimos la conceptualizacién que realiza el maestro Galvez
Villegas sobre la accion de Extincion de Dominio quien sefiala:
”La accion de extincion de dominio, (o propiedad) es la accién autonoma, de caracter

real y contenido patrimonial establecida por la ley para privar a los agentes o

eventuales terceros (personas naturales o juridicas) del producto del delito o
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“patrimonio criminal”; esto es de los objetos, instrumentos, efectos o ganancias del
delito, asi como de los demés bienes que pueden ser materia de decomiso. Es autbnoma
porque es independiente de cualquier accion penal orientada a imputar responsabilidad
penal, o de cualquier accion civil resarcitoria o de otra indole contra los aparentes

titulares de los bienes o activos afectados” (GALVEZ VILLEGAS, 2019, p.120)

La Extincion de Dominio como accion, tiene como finalidad otorgar la titularidad de los
bienes que tienen algun tipo de vinculacion con hechos delictivos, al Estado, partiendo de la
premisa que los actos a través de los cuales los autores de delitos o terceros, obtienen una
aparente titularidad (propiedad) sobre sus bienes, y estos son nulos por no tener justo titulo

precisamente por la proveniencia ilicita — delictiva que se les atribuye.

Al entrar en vigencia el Decreto Legislativo N.° 1373, Ley de Extincion de dominio, que
deroga el Decreto Legislativo N.° 1104, la naturaleza juridica de esta figura juridica se ha
vuelto confusa, pues la Ley de Pérdida de Dominio (ahora derogada) establecia que esta
accion se sustentaba en la pretensién de decomiso, siendo que esta tltima se ejercita dentro
del proceso penal, reservandose una accion real autdbnoma, como la que ahora se encuentra
vigente, solo en los casos en que no se pueda iniciar o continuar el proceso penal. En esta
linea la Extincién de Dominio como proceso auténomo era posible solo en circunstancias
especificas, entiéndase la extincion de la accion penal, la declaracién de contumacia del
procesado, o el descubrimiento de los bienes en forma posterior a la conclusion del proceso

penal.

Con la figura de la pérdida de dominio, en los términos establecidos en el Decreto
Legislativo N.° 1104, no habia la posibilidad de cuestionamiento alguno de indole
constitucional, tanto en lo referente a los derechos reales, como es la propiedad que
adquirida por un tercero de buena fe, era reconocida y se mantenia en la medida que se
establecia esa buena fe desde una perspectiva objetiva y subjetiva, -tal como lo sefiala el
maestro GALVEZ VILLEGAS (p.191)- conforme lo establece el Articulo 70° de la
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Constitucion Politica del Estado®, como la imposibilidad de argumentar que la pérdida de
dominio, era una nueva forma de extincion del derecho de propiedad, tal como lo afirmaba
Céceres Julca, sino que bajo este proceso de pérdida de dominio, no se extinguia el derecho
de propiedad sobre los efectos, ganancias y objetos o instrumentos del delito, sino que lo
que se lograba era la declaracion judicial de la titularidad del Estado sobre estos activos,
bajo la declaracién de que el derecho de propiedad del demandado, realmente no habia
nacido. (CACERES JULCA, 2008, p.34)

Con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N.° 1373, queda claro que la Extincion
de Dominio, no se vincula al decomiso original propio del proceso penal, conceptualizando
ahora los bienes y activos originados o destinados a actividades ilicitas, siendo ello asi, se
amplia grandemente el &mbito de aplicacion de la norma, permitiendo asi la interpretacion
en el sentido que estos bienes y activos, no necesariamente deberan provenir de actividades
delictivas, sino que podrian provenir de otras actividades ilicitas, desligando asi este proceso

del carécter exclusivo que tenia primigeniamente a las actividades con relevancia penal.

Para Galvez Villegas, esta modificacion se asemeja a la legislacion colombiana, nos dice:
“En nuestro medio se advierte que la ley Peruana D.Leg. N.° 1373, copia la técnicay
cierto contenido de la Ley colombiana, tratando de ampliar la aplicacion de la extincién
de dominio més alla de los bienes y activos vinculados a actividades delictivas; en
efecto, al referirse a su ambito de aplicacion (art. 1) utiliza la frase “(...) bien
patrimonial que constituya objeto, instrumento, efecto o ganancia que tienen relacién
o se derivan de las siguientes actividades ilicitas (...)" en lugar de referirse a objetos,
instrumentos, efectos o ganancias del delito, como lo hacia el articulo 2° del D. Leg.

N°1104, esto es, al igual que en la ley colombiana pareciera que se ha tratado de

! Constitucion Politica del Perd Articulo 70°.- El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se
ejerce en armonia con el bien comun y dentro de los limites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino,
exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo
de indemnizacién justipreciada que incluya compensacion por el eventual perjuicio. Hay accién ante el Poder
Judicial para contestar el valor de la propiedad que el Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorio.
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ampliar el &mbito de aplicacion. Sin embargo en la formulacion especifica de su
articulado, en realidad no logra tal proposito; en efecto el articulo 1° de la ley precisa
que esta tiene por “finalidad garantizar la licitud de los derechos reales que recae sobre
los bienes patrimoniales, evitando el ingreso al comercio en el territorio nacional o
extrayendo de este los bienes que provengan de actividades ilicitas o estén destinados a
ellas de esto es de resaltar el hecho que la finalidad se concentra especialmente en
atacar los efectos o consecuencias de las actividades ilicitas”. (GALVEZ VILLEGAS,
2019, p. 187)

Desde la perspectiva del autor, esta modificacion, no resulta eficiente en la practica y por el
contrario, le da un aspecto de confusion e imprecision a la Extincion de Dominio, que hace
dificil su definicion y posterior interpretacion.

Sin embargo, estando al contenido propio del D. Leg. 13732, podemos concluir que la accion
de Extincion de Dominio vigente, es equivalente al decomiso regulado en el articulo 102°

del Cadigo Penal, siendo ésta finalmente un tipo de decomiso fuera del proceso penal.

Es importante diferenciar la naturaleza juridica tanto de la accién en si misma, como del
proceso, en este punto el Decreto Legislativo 1373° establece la naturaleza de la accion
como equivalente a la naturaleza del proceso, mezclando los conceptos que materialmente
son distintos, mientras que la accion contiene la pretension, el proceso contiene a la accion.
En opinidn de Véscovi, la accién es un derecho abstracto en tanto mediante el proceso se
pone en funcionamiento el aparato jurisdiccional, es un derecho autonomo, dado que es
independiente del derecho subjetivo reclamado (pretensién) y, es publico porque es el
Estado el sujeto pasivo del derecho de accion. (VESCOVI, 1984, p.74)

En esta linea, no cuestionamos la naturaleza juridica de la accion, contenida en el derecho
propio que asiste al Estado para accionar dentro de nuestro sistema legal, a fin de obtener la

titularidad -entiéndase propiedad- sobre los bienes, efectos o ganancias cuya proveniencia

2 Decreto legislativo N°1373 Articulo 3. Naturaleza juridica del proceso de Extincion de Dominio: El proceso de
extincion de dominio, ademas de auténomo, es de caracter real y de contenido patrimonial.
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se acredite de procedencia ilicita, entendido este ultimo concepto de ilicitud, como todo

aquello que proviene de acciones de contenido delictivo en su més amplia interpretacion.

El problema en cuestion, que abordamos en esta tesis, esta referido a la naturaleza juridica
que se le da al proceso, a traves del cual el Estado, pretende ejercitar dicha facultad, pues es
comun que en muchas circunstancias, los procesos penales terminen absolviendo al
imputado de los cargos penales, y con la autonomia del proceso de Extincién de Dominio,
el imputado ahora ya absuelto, parece no tener fin a su batalla legal, pues bajo esta posicion
legal, el Estado podria mantener sus derechos para ejercer su facultad resarcitoria, y con ello
someter nuevamente al procesado a un estandar procesal completamente distinto, donde
priman las prerrogativas a favor del Estado, para investigar y actuar de manera unitaria,
manteniendo en la ignorancia al imputado, hasta la emision de una demanda formal, luego

del acopio de pruebas que no tienen filtro alguno durante su recopilacion.

De otro lado, la accion de Extincion de Dominio encuentra su justificacién en la pretension
contenida en el articulo 102° del Codigo Penal, propia del decomiso, con la particularidad
de que es ejercitada fuera del proceso penal; un efecto evidente pero que es importante
sefialar ademas, es que los efectos de dicha medida, no son objeto de ningun tipo de reclamo,
esto es, que quien se vea perjudicado, no podra reclamar indemnizacion, o contraprestacion
equivalente al valor del bien, puesto que tomé posesion o propiedad de los bienes
contraviniendo el ordenamiento juridico, o la posesion de los mismos se da con la intencion

de destinarlos a la comision de un eventual delito.

1.1. INSTRUMENTO DEL DELITO

Se entiende por instrumento del delito, a aquellos medios u objetos que se usaron para
cometer o intentar cometer el delito, se trata pues de todos los elementos que tuvieron
alguna utilidad para la ejecucion del mismo, siendo ello asi, van a ser descartados

aquellos que fueron usados para los actos preparatorios o posteriores a la consumacion.

Asimismo, para Garcia Martin, “son instrumentos (instrumenta scaeleris) los objetos

que, puestos en relacién de medio a fin con la infraccion, hayan servido para su
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ejecucion como por ejemplo las armas con las que se haya ejecutado la muerte o
lesiones corporales, los Utiles que se hayan empleado para la comision del robo o los
medios de los que se haya valido el falsificador ”. (1998, p 379)

De otro lado, es importante tener en cuenta que, “los instrumentos no estan
comprendidos en el concepto de efectos o ganancias materia de decomiso, puesto que
no tienen origen delictivo ni son producidos por el delito, asi como tampoco son objetos
del delito ya que sobre ellos no recae la accion delictiva, sino mas bien con ellos se
realiza dicha accion. Sobre estos normalmente existen derechos reales (propiedad,
posesion, usufructo, etc.) reconocidos por el ordenamiento juridico, a sus titulares, sin
embargo, se justifica el decomiso”. (GALVEZ VILLEGAS, 2019, p.81)

Por lo que, al hablar de instrumentos del delito, debemos tener claro que su identificacion
dependeréa del uso que se les dio en el interin de la comisién de la accion delictiva, de
modo que puedan ser diferenciados, de los efectos y el objeto del delito.

1.2. OBJETO DEL DELITO

El objeto del delito, constituye los efectos y ganancias del delito que son sometidos a
procesos de conversion, transferencia, ocultamiento e inclusive de posesion y tenencia,
respecto del delito de lavado de activos, es decir es objeto de delito todo aquel efecto o
ganancia que, para su ocultamiento o mimetizacion con la finalidad de darle una
apariencia de legalidad, finalmente es usado en otra actividad ilicita para alcanzar dicho

fin.

Desde una perspectiva general, el objeto del delito puede ser entendido de la siguiente
manera: “Cuando hablamos del objeto del delito nos referimos al llamado objeto de la
accién. Como tal se entiende aquel objeto corporal sobre el que la accion tipicamente
se realiza (...) En los llamados delitos de simple actividad, falta este objeto tipico de la
accion (...) Solo es posible llegar a una clara delimitacion del objeto de la accion frente
al objeto de proteccion, concibiendo al primero de un modo puramente corporal. Pues
el objeto de la accion es un concepto que pertenece a la consideracion naturalista de la
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realidad, mientras que el objeto de proteccion corresponde a la consideracion
valorativa sintética”. (MEZGER, 1946, p.370)

Asimismo, se puede entender como “objeto del delito es siempre y necesariamente, el
derecho violado, jamas la accién material ni la persona o cosa sobre las que tal accién
recae. La persona o cosa son objetos materiales de la accion, en tanto que del delito,
que es un fenémeno de derecho y no de hecho, solamente el derecho atacado y protegido
por la ley puede ser objeto. La persona o la cosa empleadas para la comision del relato
o maleficio, o que sufren la accion, son los objetos activo y pasivo del delito.”
(FERNANDEZ CARRASQUILLA, 1993, p.179)

En esta linea el objeto del delito, para efectos de esta tesis, debe ser entendido como
aquellos bienes, cuya procedencia ilicita, pretende ser ocultada y posteriormente
legalizada, con la finalidad de introducirla en el trafico comercial legal, el cual puede o

no ser usado a su vez, para la perpetracion de otras actividades ilicitas.

1.3. EFECTOS Y GANANCIAS DEL DELITO

Estos deben ser entendidos como el producto de los delitos cometidos por el procesado
independientemente de los procesos de transformacion o transferencias a que hubieran
sido sometidos, con excepcion como ya lo dijimos precedentemente, de los casos en los
que se acredite la buena fe subjetiva y objetiva, en cuyo caso la adquisicién de propiedad

adquiere firmeza.

Las ganancias del delito, son las ventajas econémicas o patrimoniales obtenidas de la
infraccion delictiva (Peris Riera, p. 264), de otro lado Luis Garcia Martin define a las
ganancias como “los provechos o beneficios, no necesariamente econémicos, que
produce el delito. Las ganancias provenientes del delito no llegan a formar parte del
patrimonio del delincuente porque la ley prohibe el enriquecimiento sin causa o
injustificado, conforme se establece en el articulo 1954 del Codigo Civil y en las
distintas normas que se encuentran en la base tipica de los delitos contra el patrimonio
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particular (por ejemplo, apropiacion ilicita o estafa) y el patrimonio estatal (por
ejemplo, peculado o cohecho).” (GARCIA MARTIN, 2000, p. 400)

El maestro espafiol Luis Diez-Picazo afirma que, “el derecho civil patrimonial regula
que el intercambio de bienes y servicios solo sea consecuencia de negocios juridicos
licitos y vélidamente celebrados, o de actos realizados con arreglo a los preceptos
legales; de alli que todo desplazamiento patrimonial, todo enriquecimiento y en general
toda atribucién patrimonial, para ser licitos, deben fundarse en causas que el
ordenamiento legal considere como justas.” (DIEZ - PICAZO, 1996, p. 300)

El mismo Diez-Picazo sefiala que, cuando la atribucion patrimonial —incluyendo el
desplazamiento y el enriquecimiento— no esta fundada en una justa causa, el
beneficiario de la atribucion debe restituir al atribuyente el valor del enriquecimiento,
quien ademas tiene una accién de restitucion. El fundamento de la accion por
enriquecimiento sin causa es el contar con un mecanismo de control “causal funcional”

de las atribuciones y desplazamientos patrimoniales. (p. 169)

El maestro italiano Francesco Messineo ensefia que “el enriquecimiento sin causa se da

en aquellos casos en los que alguien se beneficia con un bien o actividad ajena, sin que
exista una justificacion legal para ello; falta una relacion juridica constituida que
legitime el beneficio o el provecho”. (MESSINEO, FRANCESCO ,1971, p 339)

Los efectos del delito son segun el autor argentino Eugenio Zaffaroni “los efectos del
delito son los objetos que el delincuente obtiene con la realizacion de la conducta tipica”
(ZAFFARONI, 1983, p. 264). El autor espafiol Luis Gracia Martin expresa que son
efectos del delito “los objetos que hayan sido producidos mediante la accion delictiva”.
(p. 275)

José Luis Castillo Alva en la misma linea, sefala que “(...) los efectos del delito son los

objetos que constituyen el resultado del delito. Los efectos del delito no deben
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confundirse con los objetos del delito; de alli que, a diferencia de estos ultimos, los
primeros si son objeto de decomiso” (CASTILLO ALVA, 2001, p. 211)

Segun los autores espafioles Jaime Miguel Peris Riera y Cristina Pla Navarro (Peris
Riera, p. 265), son efectos del delito aquellos bienes que estdn bajo el dominio del
delincuente, y provengan de la accion delictiva desplegada por este, o en su defecto sean

consecuencia de dicha accidn, excluyéndose aquellos que son objeto del delito.

1.4. BIENES DE ORIGEN ILICITO POR VALOR EQUIVALENTE

Surge esta figura cuando las ganancias ilegales obtenidas han sido consumidas,
transferidas o mantenidas ocultas para evitar su incautacion y posterior decomiso, ante
tal situacién se permite la aplicacion del decomiso por valor equivalente, sobre los bienes
de origen licito cuya propiedad ostenta el procesado o sus representantes, tratdndose de

una persona juridica.

Asimismo, puede entenderse como “aquellos que, sin ser producto directo o indirecto
de la conducta ilicita, o estar vinculados a la misma por haber sido utilizados como
medio o instrumento, se han empleado para mezclar, encubrir o tratar de ocultar
aquellos, asi como los adquiridos con el producto de la venta de los haberes
espuriamente obtenidos. En efecto, la privacion del dominio (o de cualquier otra forma
de titularidad) de los bienes sin contraprestacion alguna, obedece y se justifica en razon
a que solo el trabajo y las actividades licitas pueden ser fuente de riqueza, mas no asi
el delito ni los comportamientos que vayan en desmedro del erario publico o de la moral
social”. (VALERO MONTENEGRO, 2019, p. 121)

De otro lado, se dice que este tipo de bienes en el comiso tienen lugar “cuando no es
posible el decomiso de los efectos o las ganancias procedentes del delito porque estos
han sido ocultados, destruidos, o consumidos, transferidos a terceros de buena fe y a
titulo oneroso o por cualquier otra razén analoga. En cuanto a los supuestos de
aplicacion del decomiso de valor equivalente, existen dos modelos legislativos posibles
el modelo de aplicacion por frustrar el decomiso directo (Alemania) y el modelo de
aplicacion por cualquier impedimento (Espafia)” (GARCIA CAVERO, 2018, p. 92)
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Esta caracteristica particular, resulta un tanto abusiva, pero no por ello dejaria de ser
practica para fines de politica criminal, pues lo que busca el Estado es lograr imponer
una consecuencia eficiente ante las diferentes acciones que el crimen organizado suele
implementar con la finalidad de que los bienes producto de ilicitos no sean rastreados y
asi mantener la productividad de las actividades ilicitas al lograr introducirlas en el
sistema de forma aparentemente legal. La cuestion es, si estas politicas, en el marco de
un proceso que no logra determinar la existencia de una responsabilidad penal, podrian

ser validas, y sobre todo si mantienen su constitucionalidad.

1.5. BIENES SOBRE LOS QUE RECAE LA ACCION DE EXTINCION DE DOMINIO

El Decreto Legislativo 1373 en su Articulo 111, define claramente los bienes susceptibles de

ser sometidos a este proceso, asi:

“3.3. Bienes susceptibles de extincion de dominio: todos aquellos que, segun las
definiciones de los articulos 885 y 886 del Cadigo Civil, son muebles e inmuebles.
Igualmente lo son las partes integrantes, accesorios, frutos y productos de esos bienes.

3.4. Bienes abandonados: todos aquellos sobre los que se tienen elementos probatorios
suficientes que permitan determinar la existencia de relacion directa o indirecta con
alguna actividad ilicita y sobre los cuales no ha sido posible establecer la identidad de
sus titulares.

También lo son aquellos en que habiéndose establecido la titularidad mediante
sentencia que declara infundada la demanda de extincién de dominio, no hayan sido
reclamados por el titular en el plazo de treinta (30) dias habiles contados desde la
notificacion de la sentencia.

3.5. Bienes patrimoniales: todos aquellos que pueden generar utilidad, rentabilidad u
otra ventaja que represente un interés econémico relevante para el Estado, segln los
criterios que establezca el reglamento.

3.6. Bienes cautelados: todos aquellos que se encuentran afectados por una medida
cautelar dictada por el Juez, mientras se decide su situacion en el proceso de extincion
de dominio.

3.7. Bienes que constituyen objeto de actividades ilicitas: todos aquellos sobre los que
recayeron, recaen o recaeran actividades ilicitas.

3.8. Bienes que constituyen instrumento de actividades ilicitas: todos aquellos que
fueron, son o seran utilizados como medios, de cualquier forma, en su totalidad o en
parte, para la comision de actividades ilicitas.

3.9. Efectos o ganancias de actividades ilicitas: todos aquellos bienes que son resultado
directo o indirecto de la comision de actividades ilicitas.
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3.10. Extincion de dominio: consecuencia juridico-patrimonial que traslada a la esfera
del Estado la titularidad de los bienes que constituyen objeto, instrumento o efectos o
ganancias de actividades ilicitas, mediante sentencia emitida respetando el debido
proceso, sin indemnizacion ni contraprestacion alguna a favor del requerido o terceros.

3.11. Incremento patrimonial no justificado: aumento del patrimonio o del gasto
econdmico de una persona natural o juridica notoriamente superior al que normalmente
haya podido percibir en virtud de su actividad laboral o econdémica licita o de sus
ingresos por cualquier otra causa licita, existiendo elementos que permitan considerar
razonablemente que dicho incremento patrimonial proviene de actividades ilicitas.”
(PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU, 2018, DECRETO LEGISLATIVO
1373, 2018, Art. 1l TITULO PRELIMINAR)

En esta linea el maestro Galvez Villegas (p. 206), ha desarrollado claramente los conceptos de
estos bienes asi:

a) BIENES DECLARADOS EN ABANDONO O NO RECLAMADOS

Se considera bien abandonado aquel cuyo propietario se desprende o despreocupa con
voluntad de dejar de ser duefio, pasando a ser considerado como res nullius, y susceptibles
de apropiacion por ocupacion, en el caso de bienes inmuebles en abandono, se materializa
cuando dejan de habitarse o cuidarse o visitarse por lo que pasaran a manos del Estado
conforme al a normatividad vigente, en el caso de bienes muebles son varios los supuestos
de importancia como el abandono de fondos bancarios y valores depositados en
instituciones bancarias o financieras establecen en qué condiciones pasan a pertenecer al
Estado o alguna otra institucion. Para el caso en analisis, el abandono, se refiere a bienes
respecto de los cuales existen elementos suficientes de su vinculacién con actividades
ilicitas, esto es su vinculacion al delito. (...) la norma hace referencia a dos supuestos
distintos, el primero referido a los bienes vinculados a actividades ilicitas (delictivas) cuyo
propietario se desconoce (no que este los haya abandonado), no habiendo sido posible
identificar a su titular, pero el bien ha sido ubicado e identificado debidamente. El segundo
caso esta referido al supuesto en que se ha identificado al bien y su titular, habiéndose
investigado su origen y naturaleza, y se ha descartado su vinculacion al delito, por lo que
se ha dictado sentencia declarando infundada la accion de Extincién de Dominio a la vez
que se ha dispuesto la entrega del bien a su titular, pero éste no lo ha reclamado en el plazo
de 30 dias a partir de la notificacion de la sentencia. El primer caso es objeto, efectos,

ganancias o instrumentos del delito, siendo redundante su consignacion en la norma.
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b) BIENES AFECTADOS O INCAUTADOS EN PROCESO PENAL

Estos bienes deben ser materia de decomiso o de la accion de Extincion de Dominio, sobre
todo, porque existe indicios suficientes de que tienen su origen en el delito (son efectos o
ganancias), han sido utilizados en la comisién del delito (son instrumentos) o tienen como
destino el delito (seran objeto de futuros delitos o podran ser utilizados como instrumentos),
y en efecto han sido afectados con las medidas de incautacion, inhibicion, otra medida
cautelar o han sido referidos o intervenidos en la investigacion o proceso, pero concluye el
mismo sin haberse tomado una decision definitiva sobre la situacion o condicion de tales
bienes, en este caso operarda sin problema alguno la Extincién de Dominio con

independencia de si se ha investigado 0 no su origen, uso o destino. (p. 209)

c) BIENES OBJETO DE SUCESION O ADQUIRIDOS POR CAUSA DE MUERTE

La accidn se dirige contra los bienes o activos y no contra los agentes de los delitos, aln en
los casos en que dichos agentes hubiesen fallecido, la accidn sigue expedita, pudiéndose
entablar contra los sucesores o contra cualquier persona que pudiera detentarlos. En este
sentido el articulo 7.1 g) de la Ley (D. Leg 1307) como a su turno lo hacia el articulo 3
parrafo c) del Decreto Legislativo 1104, prevé que se puede incoar la accion de Extincion
de Dominio contra los sucesores que estén en poder de los bienes sujetos a la accion. (...)
En este supuesto resulta intrascendente el anélisis de la existencia de buena o mala fe, por
cuanto al no reconocerse dominio del causante (de cujus) sobre los bienes materia de
Extincion de Dominio, tampoco se puede realizar una transmisién sucesoria valida a favor
de herederos o legatarios. Pues nadie puede dar lo que no tiene y es evidente que al haberse
probado la ausencia de titularidad de los bienes por parte del causante estos no integraban
su patrimonio licito y por tanto no integran la masa hereditaria, por lo que tampoco se
podran transmitir por herencia o legado (asi como tampoco por donacién u otro tipo de
liberalidad). (p. 212)

d) BIENES DE ORGANIZACIONES CRIMINALES

La mayoria de estos bienes, en poder de las organizaciones delictivas constituyen efectos,
ganancias, instrumentos u objetos del delito en tal condicion se deben decomisar, sea en el
propio proceso penal o a través de la accion de Extincion de Dominio. Y los demas bienes
que no tengan esta condicion pero estan al servicio de la organizacién, por este solo hecho,
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también seran materia de la accion de Extincién de Dominio puesto que en todos los casos
estos bienes, que estan al servicio o uso de la organizacion, tienen una relacion de medio a
fin con la propia gestacion y existencia de la organizacion, en tal sentido, siempre sera
posible considerarlos como instrumentos del delito y en tal condicion proceder a su

decomiso o al ejercicio de la accion de Extincion de Dominio. (p. 214)

Estos bienes pese a no tener una relacion de medio a fin con los delitos cometidos por la
organizacion delictiva y contribuir a su propia pervivencia aun cuando no sean utilizados
para la comision especifica de los delitos que comete la organizacion, entrafian un peligro
objetivo para los bienes juridicos y por ello se justifica su decomiso y extincion de dominio,
al igual que en otros casos de decomiso cuyo fundamento es precisamente su peligrosidad
objetiva (bienes intrinsecamente delictivos, bienes de ilicito comercio o instrumentos del
delito). Puesto que estas, al usar o servirse de estos bienes, aseguran su pervivencia y el
desarrollo de sus actividades delictivas, asi como la impunidad de sus delitos, como sefiala
Hassemer “el propium de la criminalidad organizada consiste en la paralizacion del brazo
qgue ha de combatirla, con la corruptibilidad del aparato estatal es cuando realmente
entraria en funcionamiento una nueva forma de criminalidad®.(HASSEMER, Limites del
estado de derecho para el combate contra la criminalidad organizada
(www.cienciaspenales.org, recuperado el 15 de abril de 2021)

e) BIENES EXTINGUIDOS POR VALOR EQUIVALENTE

Son bienes de titularidad del agente del delito por un monto equivalente al de los objetos,
efectos y ganancias del delito cuya existencia ha quedado evidenciada con suficientes
elementos de conviccidn, pero no han podido ser incautados y decomisados porque no han
podido ser ubicados o identificados. Esto es, procedera la Extincion de Dominio sobre
bienes de propiedad del imputado hasta por un valor equivalente al de los bienes vinculados
al delito cuando estos ultimos se mantienen ocultos, han sido consumidos o destruidos o
transferidos a terceros de modo definitivo. Esta figura (extincion de dominio por valor
equivalente) no esta prevista de manera clara como caso de procedencia de la accion por
la nueva ley, como si lo hacia la ley derogada, sin embargo cuando se trata del contenido
de la sentencia de Extincion de Dominio, la norma precisa en su articulo 33.1.g) que la
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sentencia contiene: la declaracion motivada sobre la Extincion de Dominio de bienes
equivalentes, con lo cual queda claro que procede la accion de Extincién de Dominio sobre
bienes de origen licito cuando el agente oculta los bienes o activos sobre los cuales debe
recaer la accion o los ha consumido, destruido o transferido a tercero de modo definitivo.
(p. 218)

f) BIENES DE ORIGEN LICITO MEZCLADOS CON LOS DE ORIGEN
DELICTIVO

En el marco de laactividad delictiva sobre todo en la actuacion de organizaciones criminales
y la criminalidad econémica los agentes delictivos, necesariamente buscan ocultar o
blanquear sus ganancias ilicitas y la mejor manera de hacerlo es a través de la mezcla o
fusién con bienes de procedencia licita formando un todo indisoluble e indiferenciable, de
modo que se pierda el rastro del origen delictivo de bienes que constituyen producto del
delito; por ejemplo cuando un narcotraficante decide aumentar el capital social de una
empresa constituida con patrimonio de origen licito y que realiza actividades formalmente
licitas en el mercado, aportando dinero proveniente del narcotrafico, en este caso el dinero
ilicito contamina los activos licitos si es que no se puede diferenciar la fraccion licita de la
ilicita y si es que los accionistas que aportaron el dinero licito tienen conocimiento del origen
delictivo de los aportes referidos, por ello, en conjunto se convierten en nocivos para la
economia licita y por tanto deben ser decomisados sea en el propio proceso penal o a través

de la accién de Extincién de Dominio.

1.6. ANTECEDENTES INTERNACIONALES
La lucha contra la criminalidad organizada y corrupcion, ha convocado en los ultimos

afios a diferentes organismos internacionales, que en ejercicio de sus funciones,
plantearon recomendaciones para alcanzar una lucha eficaz contra el crimen organizado,
las mismas que posteriormente han sido implementadas en la legislacion de cada uno de
los paises miembros, asi tenemos:

a) Convencion de Viena (1998):
En su articulo primero sefala: a) Por decomiso: “Se entiende la privacion de
caracter definitivo de algun bien por decision de un tribunal o de una autoridad

competente”, en su quinto articulo establece que los Estados partes deberdn

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA ,
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

tomar las medidas que sean necesarias para autorizar el decomiso de bienes
cuyo valor equivalga al del producto del delito. Es decir, no solo autoriza el
decomiso de los bienes o productos del ilicito, sino de otros bienes que, si bien
no tienen origen delictivo, estan vinculados de alguna forma a ellos, pueden ser
materia de decomiso a fin de garantizar la pretension resarcitoria del Estado,
norma que ha sido recogida en la legislacion de pérdida de dominio (...). b) La
Convencion de Viena establece que cada una de las partes considerard la
posibilidad de invertir la carga de la prueba respecto del origen ilicito del
supuesto producto u otros bienes sujetos a decomiso, en la medida que ella sea
compatible con los principios de su derecho interno. (CONVENCION DE
VIENA, 1988)

b) Convencion de Palermo:

Regula los conceptos basicos utilizados posteriormente en las leyes nacionales
referidas a Extincion de Dominio asi:

Por “bienes” se entendera los activos de cualquier tipo, corporales o
incorporales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, y los documentos o
instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre dichos
activos;(...) e) Por “producto del delito” se entendera los bienes de cualquier
indole derivados u obtenidos directa o indirectamente de la comision de un
delito;, f) Por “embargo preventivo” o “incautacion” se entendera la
prohibicion temporal de transferir, convertir, enajenar o mover bienes, o la
custodia o el control temporales de bienes por mandamiento expedido por un
tribunal u otra autoridad competente; g) Por ‘“decomiso” se entenderd la
privacion con caracter definitivo de bienes por decision de un tribunal o de otra
autoridad competente .(CONVENCION DE PALERMO, 2000)

c) Convencion De Estrasburgo:
En este convenio se regula y acuerda la modificacion legislativa orientada a
concordar con los términos del contenido del mismo, asi como el acuerdo de
maxima colaboracion entre los paises miembros, asi:
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“1. Cada una de las partes adoptara aquellas medidas legislativas o de otra
clase que puedan ser necesarias para permitir la confiscacion de los
instrumentos y productos de un delito, o de las propiedades cuyo valor

corresponda a dichos productos.

2. Cualquier parte puede, en el momento de la firma o cuando deposite
instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacién o adhesion, media
declaracion dirigida al Secretario General del Consejo de Europa, declarar que
el apartado | de este articulo se aplicara unicamente a aquellos delitos o clases
de delitos que se especifiquen en dicha declaracion.” (CONVENCION DE
ESTRASBURGO, 1983)

d) Convencién contra la corrupcion:

En general la convencion adopta una serie de medidas orientadas a impedir que
aquellas personas sentenciadas por delitos de corrupcion, no puedan continuar
ejerciendo la titularidad de los bienes obtenidos como consecuencia de su actuar
delictivo, asi, los aspectos mas resaltantes tenemos:

“Por “producto del delito” se entendera los bienes de cualquier indole
derivados u obtenidos directa o indirectamente de la comision de un delito; f)
Por “embargo preventivo” o “incautacion” se entenderd la prohibicion
temporal de transferir, convertir, enajenar o trasladar bienes, o de asumir la
custodia o el control temporales de bienes sobre la base de una orden de un
tribunal u otra autoridad competente; g) Por “decomiso” se entenderd la
privacion con caracter definitivo de bienes por orden de un tribunal u otra
autoridad competenze”” (CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA LA
CORRUPCION, 1997)

e) Ley modelo sobre Extincién de Dominio:
Esta norma , creada por el Programa de Asistencia Legal para América Latinay
el Caribe, de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito,
contiene una serie de parametros generales a ser aplicados en los paises

hispanohablantes, fue creada por un grupo informal de expertos de diferentes
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paises, para poder implementar un marco legal general de aplicacion de las
politicas criminales vigentes adoptadas para la lucha eficaz contra el crimen
organizado, contiene en su estructura un detalle especifico especialmente del
aspecto procesal.

Esta norma conceptualiza la Extincion de Dominio en su “Articulo 2. Concepto.
La extincidén de dominio es una consecuencia patrimonial de actividades ilicitas
consistente en la declaracion de titularidad a favor del Estado, de los bienes a
que se refiere esta ley, por sentencia de autoridad judicial, sin contraprestacion,
ni compensacion de naturaleza alguna. La extincion de dominio es de naturaleza
jurisdiccional, de caracter real en cuanto se dirige contra bienes, y se declara a
través de un procedimiento auténomo, e independiente de cualquier otro juicio
o proceso” (LEY MODELO SOBRE EXTINCION DE DOMINIO, 2011)

Asimismo, dentro de sus aportes mas relevantes tenemos:

Articulo 21. Fase inicial o pre procesal. De oficio, la autoridad competente para
conocer de la extincion de dominio, iniciara y dirigira la investigacion con el fin
de:

a. ldentificar, localizar y ubicar los bienes que se encuentren en un presupuesto
de extincion de dominio.

b. Acreditar que concurren los elementos exigidos en los presupuestos de
extincion de dominio.

c. ldentificar a los posibles titulares de derechos sobre los bienes que se
encuentren en un presupuesto de extincion de dominio y averiguar su lugar de
notificacion.

d. Acreditar el vinculo entre los posibles titulares de derechos sobre los bienes
y el presupuesto de extincion de dominio.

e. Desvirtuar la presuncion de buena fe. La actuacion sera reservada hasta la
notificacion de la pretension de extincion de dominio o la materializacion de las
medidas cautelares.

Articulo 25. Decision sobre la pretension. Recibido el escrito de pretension de

extincion de dominio, en un término no superior a quince (15) dias el Juez
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resolvera si lo admite a tramite o lo devuelve a la autoridad competente para
que se subsanen los defectos formales, indicando las razones que sustentan su
decision. Admitido a tramite, dentro del mismo plazo resolvera sobre las
medidas cautelares y su ejecucion, la reserva de las actuaciones, y ordenara la
notificacion de la pretension después de ejecutadas las medidas cautelares.
Articulo 32. Prueba necesaria para extinguir. La sentencia que declara la
extincion de dominio se fundamentaré en las pruebas legal y oportunamente
incorporadas. El juez declarara la extincion de dominio del bien conforme a lo
alegado y probado de acuerdo con la preponderancia de la prueba.

Articulo 37. Causas de nulidad. Son causas de nulidad, sin perjuicio de la
convalidacion que admita el ordenamiento juridico, las siguientes: a. Falta de
competencia. b. Falta o defectos en la notificacion. c. Inobservancia sustancial
del debido proceso. (LEY MODELO SOBRE EXTINCION DE DOMINIO,
2011)

1.7. DIFERENCIA ENTRE EL DECOMISO PENAL Y LA EXTINCION DE
DOMINIO

1.7.1. EL COMISO O DECOMISO

El comiso o decomiso, es una consecuencia juridica derivada de la comisién de un delito,
de indole patrimonial o también [lamada real; recae sobre los denominados instrumentos,
los efectos y ganancias del delito y sobre el patrimonio del agente del delito,
excepcionalmente es posible que también recaiga sobre patrimonio de terceros que se

encuentran vinculados a la actividad delictiva, o al autor del delito.

En palabras de Galvez Villegas puede ser entendido como: “/a privacién del agente del
delito o eventuales terceros de los objetos, efectos, ganancias, e instrumentos de la
infraccién punitiva o de los demas bienes o activos establecidos por la ley y el
correlativo traslado directo e inmediato de la titularidad de los mismos a favor del
Estado, pérdida que es dispuesta por la autoridad jurisdiccional, mediando un debido
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proceso con la observancia de todas las garantias legales correspondientes.” (2019,
p. 67)

Esta figura, responde a la aplicacion de la teoria econémica del fendmeno delictivo, la
que establece que el sujeto de delito actua de forma racional siempre en busqueda de un
beneficio econdmico en la mayoria de veces, asi, Silva Sdnchez indica “en definitiva
igual que nuestro modelo de sociedad se asienta sobre la reciproca atribucion de
libertad, me parece que también se asienta sobre la reciproca atribucion de
responsabilidad utilitarista” (2000, p. 53), en otras palabras, el actuar del hombre
siempre estard dirigido a obtener el mayor beneficio posible, analizando de forma
racional el costo y beneficio de su conducta, y la resolucion de realizar o no determinada
accion, estara siempre ligada al convencimiento de que esta actividad que realice es
eficiente, es decir el beneficio obtenido o futuro, es mayor que el costo asumido o que

debera asumir®.

Siendo ello asi, el analisis del costo-beneficio que el sujeto realiza, surge cuando va a
decidir cometer o no un delito, estos pueden ser la posibilidad de sufrir una pena, y un
beneficio que es evidentemente considerado constituye el incremento patrimonial, tanto
directos como indirectos, otro aspecto que se considera por el sujeto es la alta o baja
probabilidad de ser descubierto y sancionado, mientras mas baja sea, mas elevara la
posibilidad del sujeto de cometer el delito.

En esta linea tanto el comiso como la Extincion de Dominio, son figuras juridicas que
deben ser usadas como medida de politica criminal, para desalentar la comision de
delitos, e incrementar el costo del mismo, la privacion de beneficios econémicos,
constituirian una medida preventiva de mayor eficacia en el sistema de consecuencias
juridicas del delito.

Procesalmente, el comiso es regulado por el Derecho Penal, como una medida accesoria,

en consecuencia, depende de la existencia de un injusto penal principal que las vincule.

4 MONTERO SOLER, Alberto y TORRES LOPEZ, Juan, la economia del delito y de las penas, Un anélisis
critico, Comares, Granada 1998 p. 15.
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Originalmente la regulacién de comiso por el Codigo Penal, recaia inicamente sobre los

instrumentos del delito y los efectos del delito, y posteriormente el espectro de aplicacion

se amplio a objetos y efectos del delito, extendiendo su conceptualizacion, asi:
“Los bienes que anteriormente eran considerados efectos del delito, se les llama
ahora objetos del delito, junto con aquellos sobre los que recae la accion delictiva
(por ejemplo, la especie protegida traficada o la mercancia contrabandeada). El
Acuerdo Plenario N° 5-2010/CJ-166 limita, sin embargo, el concepto «objeto del
delito», a las cosas materiales sobre las que recae la accion tipica (punto 9). La
denominacion de efectos hace referencia, por su parte, a los beneficios o
ganancias derivados del delito (por ejemplo, el dinero recibido por la venta de la
droga o el pago recibido por el sicario)”. (GALVEZ VILLEGAS, T.A. &

GUERRERO LOPEZ, 2009, p. 56; DELGADO TOVAR, W.J. 2013, p. 62)

1.7.2. NATURALEZA JURIDICA

El comiso como tal, no es regulado como una pena, por lo que no necesariamente sera
necesaria la determinacion de culpabilidad del autor para su procedencia, ni tampoco
limitarlo a una aplicacion personalisima. Tampoco puede ser considerado una medida
de seguridad al no estar considerado dentro del Art.71° del Cédigo Penal, y de igual
forma tampoco puede ser considerado dentro de la reparacion civil.

Entonces, tal como lo sefiala Garcia Martin, la naturaleza del comiso responde:

“a una finalidad preventiva de evitar el riesgo de una nueva afectacion de bienes
juridicos: en un caso evitando que bienes peligrosos produzcan nuevas lesiones al bien
juridico, en otro eliminando los incentivos para cometer delitos en razén de los
beneficios que se pueden obtener”. (p. 485)

El comiso entonces, tiene su naturaleza juridica, como una medida preventiva de caracter
administrativo -a diferencia de las medidas de seguridad- esta medida se enfoca en los
bienes, que de una u otra forma se vinculan al hecho delictivo, y en esta linea su
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imposicion no responde a un principio de personalidad. (RIBAS, E. 2004, en P.
FARALDO-CABANA, L.M. PUENTE ABA y J.A. BRANDARIZ GARCIA p. 179-
258. Valencia)

1.7.3. MARCO LEGAL

La figura del comiso o decomiso de bienes, se encuentra regulada en el Art. 102° del

Cadigo Penal, que sefiala:

“Articulo 102.- Decomiso de bienes provenientes del delito

El juez, siempre que no proceda el proceso autdnomo de extincién de dominio,
resuelve el decomiso de los instrumentos con que se hubiere ejecutado el delito, aun
cuando pertenezcan a terceros, salvo cuando estos no hayan prestado su consentimiento
para su utilizacién. Los objetos del delito son decomisados cuando, atendiendo a su
naturaleza, no corresponda su entrega o devolucion. Asimismo, dispone el decomiso de
los efectos o ganancias del delito, cualesquiera sean las transformaciones que estos
hubieren podido experimentar. El decomiso determina el traslado de dichos bienes a la
esfera de titularidad del Estado.

El juez también dispone el decomiso de los bienes intrinsecamente delictivos, los que
seran destruidos.

Cuando los efectos o ganancias del delito se hayan mezclado con bienes de
procedencia licita, procede el decomiso hasta el valor estimado de los bienes ilicitos
mezclados, salvo que los primeros hubiesen sido utilizados como medios o0 instrumentos
para ocultar o convertir los bienes de ilicita procedencia, en cuyo caso procedera el
decomiso de ambos tipos de bienes.

Si no fuera posible el decomiso de los efectos o ganancias del delito porque han sido
ocultados, destruidos, consumidos, transferidos a tercero de buena fe y a titulo oneroso
o0 por cualquier otra razon analoga, el juez dispone el decomiso de los bienes o activos
de titularidad del responsable o eventual tercero por un monto equivalente al valor de
dichos efectos y ganancias.” (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, DECRETO
LEGISLATIVO 635, 1991, Art. 102)

Previo a ello, la regulacion de esta figura se daba de esta forma:

“Articulo 102.- Decomiso de bienes provenientes del delito

El juez, siempre que no proceda el proceso autonomo de pérdida de dominio previsto
en el Decreto Legislativo 1104, resuelve el decomiso de los instrumentos con que se
hubiere ejecutado el delito, aun cuando pertenezcan a terceros, salvo cuando estos no
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hayan prestado su consentimiento para su utilizacion. Los objetos del delito son
decomisados cuando, atendiendo a su naturaleza, no corresponda su entrega o
devolucion. Asimismo, dispone el decomiso de los efectos o ganancias del delito,
cualesquiera sean las transformaciones que estos hubieren podido experimentar. El
decomiso determina el traslado de dichos bienes a la esfera de titularidad del Estado.

El juez también dispone el decomiso de los bienes intrinsecamente delictivos, los que
seran destruidos.

Cuando los efectos o ganancias del delito se hayan mezclado con bienes de
procedencia licita, procede el decomiso hasta el valor estimado de los bienes ilicitos
mezclados, salvo que los primeros hubiesen sido utilizados como medios o instrumentos
para ocultar o convertir los bienes de ilicita procedencia, en cuyo caso procedera el
decomiso de ambos tipos de bienes.

Si no fuera posible el decomiso de los efectos o0 ganancias del delito porque han sido
ocultados, destruidos, consumidos, transferidos a tercero de buena fe y a titulo oneroso
o0 por cualquier otra razén analoga, el juez dispone el decomiso de los bienes o activos
de titularidad del responsable o eventual tercero por un monto equivalente al valor de
dichos efectos y ganancias. ” (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU, DECRETO
LEGISLATIVO 635, 1991, Art. 102)

El comiso a diferencia de la Extincion de Dominio, aunque auténomo, esta ligado a un proceso
penal, donde en el marco de las garantias constitucionales, se procede a sustraer del &mbito de
dominio del sujeto activo o de terceros vinculados a él, los bienes que se consideran instrumento,
objeto o ganancias del delito, mientras que la Extincion de Dominio, es una accién
independiente, no ligada a proceso penal, cuyas reglas habilitadas, no permiten al investigado,

ejercer plenamente sus derechos procesales, garantizados constitucionalmente.

En este sentido, la regulacion del comiso, pretende facultar al juez penal, para que disponga y
controle el destino final de los instrumentos, objetos o ganancias del delito, dentro del marco
del proceso penal, siendo que por su naturaleza preventiva administrativa, no es necesario que
este proceso termine con una sentencia condenatoria, con la declaracion de culpabilidad de un
autor, en esta linea el marco de aplicacion de la figura del comiso, estaria habilitada para
alcanzar los mismos fines que el proceso de Extincion de Dominio, dentro del marco del proceso

penal, con todas las garantias procesales que ello implica.

Basta con acreditar la existencia del injusto penal, pues se sustenta en la peligrosidad objetiva
de los instrumentos u objetos del delito, asi como en el propoésito de evitar el enriquecimiento
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indebido del agente, separandose asi grandemente de la culpabilidad del agente. El comiso
entonces, tiene su propia finalidad y naturaleza juridica, sin embargo, no es de caracter privado,
pues no procede sin vinculacion al delito, y es necesario recurrir a las normas del Codigo Penal

0 leyes penales especiales para su actuacion, recurriendo a la autoridad jurisdiccional penal.

1.8. DECOMISO, DERECHO DE PROPIEDAD Y PATRIMONIO CRIMINAL

El decomiso como tal, al tener como efecto la pérdida de los derechos reales aparentes,
especificamente el derecho de propiedad, debe ejecutarse con pleno respeto de las garantias
constitucionales que permitan la defensa y la proteccion de los derechos fundamentales
contenidos en la Carta Magna, la razon evidentemente radica en el reconocimiento

constitucional del derecho de propiedad como derecho fundamental. °

En esta linea, al hablar de derecho de propiedad, evidentemente y tal como lo sefiala el Art. 70°
de la Constitucion Politica®, el nacimiento y ejercicio de este derecho debe darse en armonia
con el Derecho, de ahi que, para el reconocimiento de la eficacia de un acto juridico o0 negocio
juridico, sea necesario siempre que este tenga un contenido licito. (CONSTITUCION
POLITICA DEL PERU, 1993)

Siendo ello asi, el criterio general, es que la Extincién de Dominio no es una sancién propia de
la conducta delictiva, sino que tiene como efecto la anulacion de los efectos juridicos que esta
pudiera haber causado (DIEZ PICAZO, 1996), extremo que ha sido recogido por el D. Leg.

1373, que en su Articulo 11 inciso 2.4 sefiala:

S Constitucion Politica del Pert Articulo 16°.- Tanto el sistema como el régimen educativo son descentralizados.
El Estado coordina la politica educativa. Formula los lineamientos generales de los planes de estudios asi como los
requisitos minimos de la organizacion de los centros educativos. Supervisa su cumplimiento y la calidad de la
educacidn. 8 Es deber del Estado asegurar que nadie se vea impedido de recibir educacién adecuada por razén de
su situacién econdémica o de limitaciones mentales o fisicas. Se da prioridad a la educacién en la asignacion de
recursos ordinarios del Presupuesto de la Republica

6 Articulo 70°.- El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el bien
comun y dentro de los limites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de
seguridad nacional o necesidad publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacion justipreciada
gue incluya compensacion por el eventual perjuicio. Hay accion ante el Poder Judicial para contestar el valor de la
propiedad que el Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorio.
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“(...) la proteccion del derecho de propiedad u otros derechos que recaigan sobre los
bienes patrimoniales, se extiende Unicamente a aquellos que recaigan sobre bienes
obtenidos con justo titulo o estén destinados a fines compatibles con el ordenamiento
juridico.

Asimismo, poseer, detentar o utilizar bienes de origen ilicito o destino ilicito no
constituye justo titulo, salvo el derecho del tercero de buena fe.”

De igual forma, cuando nos encontramos ante bienes que fueron objeto de transmision, estos
deben tener la misma forma de un acto juridico valido, no olvidemos que todo acto juridico tiene
como elemento esencial, que el fin o la causa, sean licitos, en esta linea si estamos ante la
transmision de bienes de proveniencia delictiva, dichos actos juridicos devienen en nulos e

ineficaces.

La excepcion a esta regla, se da cuando el bien es adquirido por un tercero que actla de buena
fe, en cuyo caso ademas debe adquirirlo a titulo oneroso, y solo aplicara cuando el bien sea
efecto o ganancia del delito. Bajo este analisis, podemos concluir finalmente que el decomiso
como tal, no afecta derechos reales del poseedor de mala fe, sino que, al no haberse generado
estos derechos, por provenir de actos contrarios al derecho, el decomiso como tal lo que hace es

otorgar la titularidad del bien -cuyo propietario no existe- al Estado.

1.9. CARACTERISTICAS DE LA ACCION DE EXTINCION DE DOMINIO

1.9.1. CONSTITUCIONAL

En principio, es de resaltar nuevamente la diferencia entre la accion de Extincion de
Dominio y el proceso de Extincion de Dominio; esta tesis no pretende discutir los
fundamentos que legitiman la accién en si, sino més bien el trdmite procesal que se ha
regulado, lo que, en nuestra opinion, vulneraria los principios procesales de garantia
constitucional que deben garantizar la presuncién de inocencia y el respeto a los

derechos propios de cualquier persona inculpada.
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Siendo ello, la accién de Extincion de Dominio se considera constitucional, pues no
contraviene las normas contenidas en la Carta Magna, asimismo la accion se afianza y
legitima en la primacia de los intereses del Estado, recogidos y protegidos en sus normas,
principios, y valores. Parte ademas de la premisa de que el origen ilicito de la titularidad
sobre los bienes, tiene como consecuencia la nulidad de pleno derecho de la misma y en
consecuencia de todo acto posterior a la misma, por lo que se encuentra legitimada la
accion de Extincion de Dominio para establecer la propiedad de los bienes a favor del
Estado.

1.9.2. PUBLICA

Es una institucion asistida por un legitimo interés publico, la proteccién de la moral
social y el fortalecimiento del patrimonio publico, o el cumplimiento de la funcion
social, ecologica de la propiedad (RIVERA ARDILA 2017, p. 29)

Asi lo ha entendido también la Corte Constitucional Colombiana que sefiala : “es una
accion publica porque el ordenamiento juridico colombiano solo protege el dominio que
es fruto del trabajo honesto, y por ello el Estado y la comunidad entera alientan la
expectativa de que se extinga el dominio adquirido mediante titulos ilegitimos pues a
través de tal extincion se tutelan intereses superiores del Estado como el patrimonio
publico, el tesoro publico y la moral social” (CORTE CONSTITUCIONAL DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA, 2003).

1.9.3. REAL

El objeto sobre el que recae son bienes o derechos con valoracion econémica, concretos,
determinados e identificados y sobre las personas cuya conducta pueda tener
responsabilidad penal o de cualquier otra indole. Esta accion permite que el Estado
persiga los bienes de proveniencia ilicita o delictiva independientemente de quien sea su
poseedor final. Procede también contra bienes adquiridos por causa de muerte y debe ser
asumida como una consecuencia patrimonial de la ilicitud propia de las actividades de
quien fuera su titular. “La accién de extincién de dominio procede contra quien
aparezca como titular de cualquier derecho real principal o accesorio, sobre los bienes
comprometidos o contra quien esté ejerciendo posesion sobre los mismos, o contra quien
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se diga tenedor a cualquier titulo, pues su alcance es bastante amplio, por cuanto no
limita su ejercicio solo frente al titular del derecho de dominio o de otro derecho real,
en particular, sino que ademas procede contra quien aparezca como titular de cualquier
derecho de caracter real sobre el bien perseguido, ya sea que se trate de los principales
o de los accesorios “ (CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DE
COLOMBIA, 2002).

1.9.4. AUTONOMA E INDEPENDIENTE

Es independiente del proceso penal, no depende de una condena para su procedencia,
asimismo tampoco depende de acciones de indole patrimonial, se motiva por intereses
superiores como la defensa del origen licito de la propiedad. Esta caracteristica otorga a
la accion objeto propio, causales, procedimientos exclusivos y caracteristicas
independientes, su autonomia se extiende frente al proceso penal y la responsabilidad
penal del afectado, tiene independencia frente a otros procedimientos o acciones
juridicas en los que tuviera origen o de los que de ella se hubieran desprendido.

“Es una accion autonoma e independiente tanto del ius puniendi del Estado como del
Derecho Civil. Lo primero porque no es una pena que se impone por la comision de una
conducta punible, sino que procede independientemente del juicio de culpabilidad de
que sea susceptible el afectado. Y, lo segundo porgue es una accion que no estd motivada

por intereses patrimoniales sino por intereses superiores del Estado.” (CORTE

CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, 2003)

1.9.5. IMPROCEDENTE RESPECTO A TERCEROS DE BUENA FE EXENTOS DE
CULPA

La accion de Extincién de Dominio se limita, cuando los poseedores o propietarios de
los bienes sobre los que recaeria la accion son terceras personas adquirientes de buena
fe exenta de dolo o culpa grave, adquiriendo validez los actos juridicos celebrados con
estas para la adquisicién de la propiedad.

Los efectos de la buena fe cualificada comprenden a todas aquellas personas que puedan

ver limitados sus derechos con el proceso y las medidas cautelares que le son propias.
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Al respecto la Corte Constitucional Colombiana ha sefialado que se requiere de dos
elementos: “(...) uno subjetivo y otro objetivo. El primero hace referencia a la
conciencia de obrar con lealtad, y el segundo exige tener la seguridad de que el tradente
es realmente el propietario, lo cual exige averiguaciones adicionales que comprueben
tal situacion. Es asi que, la buena fe cualificada exige conciencia y certeza”. (CORTE
CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, 2002)

En esta circunstancia es deber de la fiscalia representante del Estado, quebrar la buena
fe alegada por los terceros, en caso de no demostrar la mala fe debe de ampararse el

derecho de propiedad de quienes hayan adquirido el bien.

1.9.6. PATRIMONIAL

Esta accién, afecta a bienes con valoracién econémica, sean corporeos o no, muebles o
inmuebles, tangibles o intangibles. Es evidente la estrecha relacion que tiene la accion
de Extincién de Dominio con el derecho de propiedad, siendo esta la fuente de su
caracter eminentemente patrimonial.

En este sentido, la declaratoria de Extincion de Dominio por un juez, es el
desconocimiento del derecho de propiedad, aparente, inexistente, por haber nacido con
nulidad de pleno derecho y por tanto ineficaz.

1.9.7. JURISDICCIONAL Y DECLARATIVA

Es jurisdiccional porque requiere de la participacion de un juez, que evidentemente con
jurisdiccidn, produce un acto jurisdiccional denominado sentencia, la que declarara de
ser el caso la Extincién de Dominio al negar la legitimidad del dominio sobre unos

bienes, los mismos que pasan a poder del Estado.

La declaratoria de Extincién de Dominio debe provenir siempre de un juez, previo
requerimiento formal realizado por el Ministerio Pablico, es el juez quien tiene a su
cargo el reconocer o no la legitimidad del bien afectado, la sentencia emitida tiene un
efecto declarativo, en tanto la nulidad del acto mediante el cual se adquirié la propiedad
o titularidad, existe desde su nacimiento, siendo la sentencia el acto de reconocimiento
formal del mismo.
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1.10. DIFERENCIAS

En esta linea, dada la naturaleza de cada una de las figuras juridicas, la diferencia
principal es la teleologica, pues mientras que para el comiso o decomiso, el fin de su
existencia, es el de prevencion dentro de marco de un proceso penal o no, lo que
pretende esta figura es asegurar la inmovilizacion preventiva, de los bienes
presuntamente ilicitos o ilegales, por otro lado la Extincion de Dominio como tal,
tendra como finalidad, la imposicion de una sancion, como consecuencia de determinar
a través de un proceso de investigacion y judicial, el caracter ilicito de la procedencia
de los bienes, cuya propiedad sera privada al titular aparente, y se reconducira al
Estado, a fin de que dependiendo de la naturaleza de los bienes, decida el fin que

tendran estos ultimos.

Otra diferencia importante, se da desde la perspectiva procesal, pues mientras el
comiso forma parte del proceso penal que se sigue por la comisién de un delito, la
Extincion de Dominio no depende necesariamente de este, por lo que en pro de su
autonomia, posee sus propios principios y reglas de juego, que como se dijo en la parte
introductoria de esta tesis, consideramos no respetan del todo los derechos
fundamentales, que en materia procesal deberian limitar el poder punitivo del Estado,
pues mientras en el curso del proceso penal el imputado tiene la facultad no solo de
proponer y presentar elementos de conviccion que favorezcan su defensa, también se
encuentra habilitado su derecho para controlar la legalidad de la labor del representante
del Ministerio Publico, para que durante la investigacion, no exista un abuso de
facultades, o cualquier accion tendenciosa en la recoleccion de elementos de
conviccion, como lo seria por ejemplo la intimidacion al momento de tomar las
declaraciones de testigos, que sesguen la bisqueda de la verdad y la determinacion

objetiva de la existencia de responsabilidad del investigado.

2. EL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO
2.1 ETAPA DE INVESTIGACION PATRIMONIAL

El proceso de Extincién de Dominio, se encuentra regulado en el Decreto Legislativo 1373
(PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU, DECRETO LEGISLATIVO 1373,
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2018, ART. 3.10°), definiendo a la Extincién de Dominio como la “consecuencia juridico-
patrimonial que traslada a la esfera del Estado la titularidad de los bienes que constituyen
objeto, instrumento o efectos o ganancias de actividades ilicitas, mediante sentencia emitida
respetando el debido proceso, sin indemnizacion ni contraprestacion alguna a favor del
requerido o terceros.”, en esta linea podemos advertir que el proceso de Extincion de
Dominio, estd orientado a trasladar o formalizar, la propiedad de bienes que estan
vinculados a actividades ilicitas a favor del Estado, esta consecuencia, supone un detrimento

patrimonial en el o los investigados, sin derecho a una retribucion.

El Articulo 12° del D. Leg. 1373, sefiala que el proceso de Extincién de Dominio se
subdivide en dos etapas, la primera reservada para la investigacion denominada etapa de

investigacion patrimonial, y la segunda la etapa judicial.

Si bien, el propio D. Leg. 1373 reconoce en su articulo 5° los derechos del requerido:

“Durante el proceso, se reconocen al requerido los siguientes derechos:
5.1. Acceder al proceso directamente o a traves de la asistencia y representacion de un
abogado desde que es notificado con el auto que admite la demanda, o desde la
materializacion de las medidas cautelares.
5.2. Conocer los hechos y fundamentos que sustentan el proceso en términos claros y
comprensibles.
5.3. Presentar y solicitar pruebas e intervenir en resguardo de sus derechos.
5.4. Controvertir las pretensiones interpuestas por la Fiscalia en contra de los bienes.
5.5. Renunciar al debate probatorio y optar por una sentencia anticipada de Extincion
de Dominio.

5.6. Los demas derechos reconocidos en la Constitucion Politica del Peru y las leyes
que, debido a su naturaleza, resulten aplicables.” (PRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA DEL PERU, 2018, DECRETO LEGISLATIVO 1373, 2018, Art. 5)
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Es evidente, que esta corta lista no prevé la proteccién de derechos de indole constitucional,
que conforman las garantias procesales que consideramos no son respetadas en esta
primigenia etapa, pues conforme lo establece el Art. 13° del referido cuerpo legal, esta etapa
de investigacion tiene el caracter de reservada, por lo que la participacion del procesado y
de su defensa se encuentra limitada, siendo contradictoria en su esencia, pues pese a
establecer que se reconocen los derechos contenidos en la Constitucion Politica del Perq,
desde esta primera etapa, se vulneran dichos derechos, conforme analizaremos a

profundidad en los proximos capitulos.

2.1.1 INICIO DE LA ETAPA DE INDAGACION PATRIMONIAL

La etapa de investigacion patrimonial, es la primera etapa del proceso de Extincion de
Dominio, cuya conduccién se encuentra a cargo de las Fiscalias Especializadas de
Pérdida de Dominio. El inicio de la investigacion, puede darse ya sea de oficio 0 a

consecuencia de una denuncia formal.

El Decreto Legislativo 1373 sefiala (Art. 9°) sefiala los presupuestos de inicio de la

investigacion:
“Articulo 9. Inicio del proceso de Extincion de Dominio

Corresponde al Fiscal Especializado en Extincion de Dominio iniciar y dirigir la
indagacion, de oficio o0 a peticion de parte del Fiscal Especializado en Materia Penal,
del Juez, del Procurador Publico, del Registrador Publico, del Notario Publico o
cualquier persona obligada por ley, especialmente las pertenecientes al sistema
financiero, que en el ejercicio de sus actividades o funciones tome conocimiento de la
existencia de bienes que constituyan objeto, instrumento, efectos o ganancias de
actividades ilicitas, quienes deberan informar al Ministerio Publico en el plazo de tres
(3) dias habiles de haber conocido la existencia de bienes de valor patrimonial que
pudieran ser materia de Extincion de Dominio ”. (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA
DEL PERU , 2018, DECRETO LEGISLATIVO 1373, 2018, Art. 9)

Asi, podemos ver que el cuerpo legal precitado, pese a considerar que la denuncia formal
puede realizarla cualquier persona, da un especial tratamiento a la posibilidad de que la
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denuncia pueda ser presentada a iniciativa del Fiscal Penal, el Procurador Publico, el
Registrador Publico y el Notario Publico, esto obedece a que, dada la naturaleza de los
bienes que son pasibles de ser objeto de extincion de dominio, son precisamente estos
funcionarios quienes por razén de sus labores, puedan advertir irregularidades, que den

la alerta de la existencia de un delito o ilicito, que de pie al inicio de una investigacion.

Para estas circunstancias, la norma sefiala también un plazo especifico, de 03 dias habiles
para que se proceda con la comunicacion al Fiscal Especializado en Extincién de
Dominio, sin embargo, la norma no sefiala una sancién en caso se exceda el plazo, lo
que permite inferir, que no tiene el caracter imperativo, que en nuestra opinion deberia

ser en todo caso, por la propia naturaleza de la accion.

La etapa de indagacion, requiere ademas la participacion activa de la Procuraduria
Especializada en Pérdida de Dominio, por lo que es responsabilidad del representante

del Ministerio Publico, comunicar a este érgano, el inicio de esta etapa.

2.1.2 FINALIDAD DE LA ETAPA DE INDAGACION PATRIMONIAL

En relacion al contenido de la etapa de indagacion patrimonial, el Articulo 14° del D.

Leg. 1373, sefiala que:
“Articulo 14. Etapa de Indagacion Patrimonial
14.1. El Fiscal Especializado inicia la indagacién patrimonial mediante decision
debidamente motivada y dirige dicha indagacién, con la finalidad de:
a) ldentificar, individualizar, localizar y ubicar los bienes de valor patrimonial
sobre los cuales podria recaer el proceso, por encontrarse en un supuesto de
extincion de dominio.
b) Localizar a los supuestos titulares de los bienes que se encuentran bajo un
presupuesto de extincion de dominio, 0 a quienes podrian intervenir como

terceros.
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c) Recopilar elementos probatorios o indicios concurrentes y razonables, que
demuestren la concurrencia de cualquiera de los presupuestos de extincion de
dominio previstos en el presente decreto legislativo.

d) Recopilar los medios probatorios o indicios concurrentes y razonables que
demuestren el vinculo o nexo de relacién entre cualquiera de los supuestos para
declarar la extincion de dominio, la actividad ilicita que corresponde y los bienes
objeto de extincién de dominio.

e) Solicitar o ejecutar las medidas cautelares pertinentes.

f) Solicitar al juez el levantamiento del secreto bancario, secreto de las
comunicaciones, reserva tributaria, reserva bursatil, y otras medidas que
resulten pertinentes para los fines del proceso.” (PRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA DEL PERU, 2018, DECRETO LEGISLATIVO 1373, 2018, Art.
14)

Al respecto debemos sefialar que los fines establecidos en este articulo se condicen con lo que
rige al proceso penal para la investigacion preliminar, el cual conforme al Art. 330°
(PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU, 2004, DECRETO LEGISLATIVO 957,
Art.330) sefiala que:

“Articulo 330 Diligencias Preliminares.-

1. El Fiscal puede, bajo su direccidn, requerir la intervencion de la Policia o
realizar por si mismo diligencias preliminares de investigacion para determinar si debe

formalizar la Investigacion Preparatoria.

2. Las Diligencias Preliminares tienen por finalidad inmediata realizar los actos
urgentes o inaplazables destinados a determinar si han tenido lugar los hechos objeto

de conocimiento y su delictuosidad, asi como asegurar los elementos materiales de su
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comision, individualizar a las personas involucradas en su comision, incluyendo a los

agraviados, y, dentro de los limites de la Ley, asegurarlas debidamente.

3. El Fiscal al tener conocimiento de un delito de ejercicio pablico de la accion penal,
podré constituirse inmediatamente en el lugar de los hechos con el personal y medios
especializados necesarios y efectuar un examen con la finalidad de establecer la
realidad de los hechos y, en su caso, impedir que el delito produzca consecuencias

’

ulteriores y que se altere la escena del delito.’

Es evidente que pese al caracter autbnomo del proceso de extincion de dominio, este tiene una
fuerte influencia del Cadigo Procesal Penal, pues en ambos casos el proceso inicia con una etapa
previa de investigacion (investigacion preliminar), donde la finalidad serd poder identificar, a
los bienes, las personas, que se puedan ver involucradas a los fines de cada proceso, ademas del
acopio de pruebas para una siguiente etapa, en ambos casos también la conduccion de los
procesos estd a cargo de un fiscal, lo que evidencia intrinsecamente, la naturaleza penal que
encierra el proceso de extincion de dominio como tal, ademas del hecho de que en ambos
procesos también se encuentra la facultad de recurrir a la Policia Nacional, para coadyuvar al
acopio de pruebas e identificacion de bienes e individuos; en esta linea, solo la rama penal esta
facultada para recurrir a la Policia Nacional Especializada, para efectos de colaborar con la

investigacion, extremo que como se puede ver, se repite en el proceso de Extincion de Dominio.

Creemos ademas importante, establecer que, dada la similitud entre la investigacion preliminar
y la etapa de indagacién, la naturaleza de ambas, en el sentido del acopio de pruebas que
permitan sostener un hecho ilicito, deben ser ejecutadas con respeto de las garantias procesales
constitucionales, que como veremos mas adelante, sucede de forma parcial en el caso de
Extincién de Dominio, limitando gravemente los derechos del titular de los bienes.

2.1.3 PLAZO DE LA ETAPA DE INDAGACION PATRIMONIAL
Conforme lo establece el D. Leg 1373 (Art. 14°) el plazo de esta etapa, es en principio de 12
meses, pudiendo prorrogarse por Unica vez por un plazo igual, siempre que medie decision

motivada, y excepcionalmente el plazo podra ampliarse hasta por 36 meses en los casos que

sean declarados complejos, asi:
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“14.2. La indagacion patrimonial finaliza cuando se ha cumplido su objeto o en
un plazo méximo de doce (12) meses, prorrogable por Unica vez, mediante
decision motivada por un plazo igual. En los casos que se declaren complejos,
conforme a los criterios de complejidad establecidos en el reglamento, el plazo
maximo sera de treinta y seis (36) meses prorrogables por igual plazo, por Unica
vez mediante decision motivada” (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL

PERU, 2018, DECRETO LEGISLATIVO 1373, Art. 12)

Para los casos complejos, el reglamento del D. Leg. 1373 ha dispuesto que los plazos iniciales
de investigacion, solo son prorrogables de manera excepcional, ya sea por una ampliacion del
plazo, o por la declaracion de complejidad. Este plazo es de decision propia del Ministerio
Publico, y no pasa por un control judicial, siendo este extremo lesivo para el investigado, quien
en esta etapa esta obligado a soportar el abuso del derecho por parte del Estado a través del
Ministerio Pablico, soportando una investigacion de hasta 3 afios, sin que se requiera otra cosa,

mas que la disposicion motivada del representante del Ministerio Publico, asi:

“Articulo 31.- Declaratoria de complejidad del caso

31.1. La indagacion patrimonial se realiza en un plazo maximo de doce (12) meses.

31.2. Excepcionalmente, durante ese término el Fiscal Especializado puede, mediante

decision motivada:
a) Prorrogar la indagacion patrimonial hasta por un plazo igual; o,

b) Declarar la complejidad del caso con un plazo maximo para la indagacion

patrimonial de treinta y seis (36) meses, dentro de los cuales se computa el tiempo que
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hubiera transcurrido hasta dicha declaratoria. Término que puede ser prorrogado hasta

un maximo de treinta y seis (36) meses adicionales.
31.3. Concluida la indagacion patrimonial, el Fiscal Especializado procede a:
a) Presentar la demanda de extincion; o

b) Declarar el archivo en concordancia con los incisos 16.2 y 16.3 del articulo 16 del
Decreto Legislativo”. (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU, DECRETO
SUPREMO N°007-2019-JUS, 2019 Art. 14°)
En esta linea, el reglamento establece una serie de criterios dentro de los cuales debe encajar el
representante del Ministerio Publico, su investigacion para declarar la complejidad (ART. 32°):
“Articulo 32.- Criterios para declarar la complejidad

El caso puede ser declarado complejo cuando:

32.1. Tenga como objeto bienes transnacionales que obliguen al Fiscal Especializado a
solicitar Asistencia Judicial Internacional para obtener elementos materiales de prueba

0 evidencias.

32.2. Cuando existan bienes patrimoniales que pertenecen a una misma persona natural
o juridica, a un mismo ndcleo familiar, a un mismo grupo empresarial o societario, 0 a

una misma organizacién criminal, y que se encuentren en distintos distritos judiciales.

32.3. Cuando el numero de bienes patrimoniales a investigar requiera de una cantidad

significativa de actos de indagacion.

32.4. Comprenda una cantidad importante de personas requeridas o partes interesadas.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

32.5. Demande la realizacion de pericias que comportan la revision de una nutrida

documentacion o de complicados andlisis técnicos.” (PRESIDENCIA DE LA

REPUBLICA DEL PERU, DECRETO SUPREMO N° 007-2019-JUS, 2019 Art. 32)
Pese a la existencia de estos criterios como referencia para la declaracion de complejidad de la
investigacion, no es garantia de que su declaracion, se ajuste a derecho, pues como ya lo hemos
sefialado, la decision fiscal de declarar la complejidad de la etapa de indagacion patrimonial no
es objeto de revision por un 6rgano jurisdiccional, imparcial, que garantice su legalidad, ya que

la competencia del Juez Especializado en materia de pérdida de dominio esta reservada a la

etapa judicial.

Difiere asi del proceso penal que como ya se ha indicado, ejerce una fuerte influencia en el
proceso de Extincion de Dominio, y pese a ser la rama del derecho con mayor poder coercitivo
y sancionador, no deja desprotegido al investigado en el curso de la etapa primigenia como
advertimos si sucede en este caso, en el proceso penal los plazos de investigacion en su etapa
primigenia, estan sujetos a control por parte del juzgado de investigacion preparatoria, a quien
la parte investigada puede recurrir, para el control del cumplimiento de los plazos del proceso,
asi lo establece el Cddigo Procesal Penal. (ART. 334°)

“Art 334 2. El plazo de las diligencias preliminares, conforme al articulo 3, es de sesenta
dias, salvo que se produzca la detencion de una persona. No obstante, ello, el fiscal
podré fijar un plazo distinto segun las caracteristicas, complejidad y circunstancias de
los hechos objeto de investigaciéon. Quien se considere afectado por una excesiva
duracion de las diligencias preliminares, solicitara al fiscal le dé término y dicte la
disposicion que corresponda. Si el fiscal no acepta la solicitud del afectado o fija un
plazo irrazonable, este Ultimo podra acudir al juez de la investigacion preparatoria en
el plazo de cinco dias instando su pronunciamiento. El juez resolvera previa
audiencia, con la participacion del fiscal y del solicitante . (PRESIDENCIA DE LA

REPUBLICA DEL PERU, DECRETO LEGISLATIVO N°957,2004, ART. 334)
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En la misma linea, el Art.343 sefiala:

“Articulo 343 Control del Plazo.-

1. El Fiscal dara por concluida la Investigacion Preparatoria cuando considere que

ha cumplido su objeto, aun cuando no hubiere vencido el plazo.

2. Si vencidos los plazos previstos en el articulo anterior el Fiscal no dé por concluida
la Investigacion Preparatoria, las partes pueden solicitar su conclusion al Juez de la
Investigacion Preparatoria. Para estos efectos el Juez citara al Fiscal y a las demas
partes a una audiencia de control del plazo, quien luego de revisar las actuaciones y

escuchar a las partes, dictara la resolucion que corresponda.

3. Si el Juez ordena la conclusion de la Investigacion Preparatoria, el Fiscal en el
plazo de diez dias debe pronunciarse solicitando el sobreseimiento o formulando
acusacion, segun corresponda. Su incumplimiento acarrea responsabilidad
disciplinaria en el Fiscal.” (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU,

DECRETO LEGISLATIVO N°. 957, 2004, ART. 343)

En conclusion, mientras que el Proceso Penal tiene un control rigido por un tercero imparcial,
que garantiza la legalidad y proporcionalidad de las decisiones tomadas por el representante del
Ministerio Pablico, y protege al investigado que es asistido desde el comienzo por el principio
de presuncion de inocencia; el proceso de Extincién de Dominio, deforma la estructura inicial
heredada del proceso penal, y reserva el poder y control del proceso a una sola de las partes, el
representante del Ministerio Publico, durante toda la etapa de investigacion, que resulta ser
crucial para el desarrollo de un eventual juicio, no tiene mayor control en la forma de la
obtencion de sus pruebas, pues ni el investigado, ni el juzgado, conoce de ellas, hasta la etapa
de juicio, dejando asi expuesto al investigado, a un plazo de hasta 03 afios, en los que tendra que
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soportar las consecuencias sociales y el peso que significa la existencia de una investigacion por

Extincion de Dominio.

El transcurso del tiempo y el derecho a la celeridad procesal, como un derecho procesal
constitucional, no tiene medio de proteccion en esta etapa en la medida que la decision del
Ministerio Publico, y la posibilidad de tener que soportar una demora excesiva de hasta 36
meses, injustificada en el proceso de Extincién de Dominio, no esta sujeta a ningun tipo de
control, ni recurso por parte del investigado.

En la misma linea, el D. Leg. 1373 (Art. 16°) enmarca una eventual conclusion del proceso de
Extincién de Dominio en su etapa de indagacion, de tal forma que parece estar disefiado para
gue ningun fiscal, se atreva a disponer el archivo en esta primigenia etapa, pues las
consecuencias y el estrés que supone una eventual investigacion a su decision, en definitiva es

un peso que ningun funcionario publico esta dispuesto a asumir si puede evitarlo, asi:

“Articulo 16. Conclusion de la Indagacién Patrimonial

Concluida la indagacion patrimonial, el Fiscal Especializado esta facultado para:
16.1. Demandar ante el Juez competente la declaracién de extincion de dominio.

16.2. Archivar la indagacién patrimonial, cuando no sea posible fundamentar ninguno
de los presupuestos invocados en el presente decreto legislativo. Dicha decision puede
ser objeto de queja por parte del Procurador Publico dentro de los cinco (5) dias habiles
de notificada. El Fiscal Superior conoce de la queja interpuesta, y se pronuncia dentro
de los diez (10) dias habiles de recibidos los actuados, con conocimiento del Procurador
Publico Especializado. De considerarla fundada, puede ordenar al Fiscal a cargo de la
indagacion patrimonial la presentacion de la demanda de extincion de dominio ante el
Juez competente o continuar con la indagacion cuando se hubiera advertido la
insuficiente actuacion en esta etapa, observando los plazos sefialados en el articulo

14.2; en caso contrario, aprueba el archivo.
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Si no se interpone queja contra la disposicion de archivo, ésta se eleva en consulta al
Fiscal Superior, quien, dentro del plazo de veinte (20) dias habiles, puede confirmarla
u ordenar la presentacion de la demanda al Fiscal encargado de la indagacion
patrimonial.

En cualquier caso, la disposicién de archivo constituye cosa decidida y sélo puede
iniciarse una nueva indagacion patrimonial sobre los mismos bienes si se encuentran
nuevas pruebas.

16.3. Las decisiones de archivo estan sujetas a las auditorias y controles pertinentes y,
para tal efecto, la oficina responsable del Ministerio Publico considera, dentro de su
plan de trabajo anual, auditar una muestra de los casos archivados.” (PRESIDENCIA
DE LA REPUBLICA DEL PERU, DECRETO LEGISLATIVO N°1373,2018, ART. 14)

De la lectura del articulo precedente se advierte, que mas bien pareciera la norma estuviera
disefiada para sancionar la posibilidad de un archivo a la investigacién del proceso de extincion
de dominio, sin pasar por una etapa judicial.

Ademaés de ello, el archivo si tiene un recurso que permite su control, por intermedio del
procurador publico, y a través del recurso de queja, donde un Fiscal Superior, conoce el recurso
y evalUa la procedencia o no del archivo.

En contraposicion, el investigado, durante toda esta etapa de indagacion patrimonial, no tiene
ningdn recurso, ni medio de control de las actuaciones propias del Ministerio Publico, ya sea
por la excesiva dilacion, o la forma en que se estan actuando los medios de prueba, la
investigacion es reservada durante todo el plazo que dure esta etapa. Como veremos mas
adelante, la falta de regulacién sobre figuras procesales que permitan un control de los plazos
razonables, no deberia impedir el ejercicio de éste, pero sin lugar a dudas es necesaria una
regulacion expresa al respecto.
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2.1.4 EL CARACTER RESERVADO DE LA ETAPA DE INDAGACION
PATRIMONIAL

No existe pronunciamiento doctrinario o jurisprudencial en relacion al caracter reservado de la
etapa de indagacion del proceso de Extincion de Dominio, sin embargo, es criterio unanime a
nivel de las fiscalias y juzgados especializados en esta materia, que el caracter reservado de la
investigacion, implica el secreto total de la misma, esto es que nadie podra conocer del contenido
de la misma, a excepcion del Ministerio Pablico, y la Procuraduria Publica.

En esta linea se advierte que, en el proceso de Extincién de Dominio, se usa la denominacion
reservada como sindnimo de secreta, criterio que en materia penal es distinto, en este ultimo la
reserva de la investigacion es la limitacion que impide que cualquier persona tome conocimiento
de la investigacion que se realiza, reservando ese derecho Unicamente a aquellas personas que

forman parte del proceso, y se encuentran formalmente incorporadas.

De otro lado el secreto de la investigacion, en el proceso penal tiene un lapso determinado, en
el cual no podréa conocer de la investigacion, ningln sujeto procesal, la justificacion de este
caracter, se da como consecuencia de la existencia de la posibilidad de que el imputado frustre
o0 entorpezca la diligencia que pretende realizarse, sin embargo, ain en el proceso penal, esta
condicidn tiene un limite de tiempo, que no limita la participacion del investigado durante toda
la etapa de investigacion, lo que si sucede por el contrario en el caso de Extincion de Dominio.
Conforme lo establece el Art. 9° del D. Leg. 1373, la etapa de indagacion patrimonial tiene el
caracter de reservada, en esta linea hablar de la reserva de la investigacion, supone remitirnos al
proceso penal que establece esta caracteristica, sin embargo su concepto dista de lo que se
entiende por reserva en el proceso de Extincion de Dominio, pues si por un lado la reserva en
el proceso penal permite el conocimiento de la investigacion Unicamente a las partes acreditadas,

debidamente como veremos en el Articulo 324.1° del Codigo Procesal Penal :

“La investigacion tiene cardcter reservado, solo podran enterarse de su contenido las

partes de manera directa o a través de sus abogados debidamente acreditados en autos.

’

En cualquier momento pueden obtener copia simple de las actuaciones.’
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Por otro lado, vemos que, en el caso de Extincion de Dominio, la denominacion de investigacion
reservada, supone los efectos de lo que, en el proceso penal, significa el secreto de la
investigacion previsto en el inciso 2 del Art. 324° del Codigo Procesal Penal:

“El fiscal puede ordenar que alguna actuacion o documento se mantenga en secreto por
un tiempo no mayor de veinte dias prorrogables por el juez de investigacion
preparatoria por un plazo no mayor de veinte dias, cuando su conocimiento puede
dificultar el éxito de la investigacion. La disposicion fiscal que declara el secreto se
notificard a las partes.” (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU,

DECRETO LEGISLATIVO N°. 957, 2004, ART. 324)

El proceso de Extincion de Dominio, resulta tan lesivo para los derechos fundamentales del
investigado, que no solo aplica los efectos de una investigacion secreta durante toda la etapa de
investigacion, sino que, ademas, les da un plazo amplio (03 afios) en el peor de los casos, tiempo
en el que el investigado no podra conocer del interin de su etapa de investigacion, ni de la forma
0 modo en que estan siendo obtenidas las pruebas para un posterior juicio.

En esta linea, es evidente que pese a que el D. Leg. 1373 en teoria reconoce el respeto de los
derechos fundamentales de los procesados, en la practica esto no se da, pues la limitacion al
derecho de defensa en la etapa de indagacion, es frontal e inoponible, lo que nos lleva a
cuestionar, la constitucionalidad de esta norma, pues el principio de supremacia constitucional,

recogido en la propia Constitucion que sefiala:

“la Constitucion prevalece sobre toda norma legal, la ley sobre las normas de inferior
jerarquia, y asi sucesivamente” (CONGRESO CONSTITUYENTE DEMOCRATICO,
CONSTITUCION POLITICA DEL PERU, 1993, ART. 5°), de la lectura del cuerpo normativo
advertimos que establece que ninguna norma puede ir en contra de lo establecido en la
Constitucion, en la misma linea se pronuncié el Tribunal Constitucional (TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL PERUANO, EXPEDIENTE 0014-2002-Al/TC, DEL 21 DE ENERO DE
2004, p. 4) al senalar:
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“(...) es indubitable que en un sistema juridico que cuenta con una Constitucion rigida,
ninguna ley o norma con rango de ley (como las leyes orgénicas) tiene la capacidad

para reformar, modificar o enmendar parte alguna de la Constitucion (...)”

Haciendo un analisis de la norma que regula el proceso de Extincién de Dominio, advertimos
que existe mas de un derecho con rango constitucional cuyo respeto dentro del proceso de
Extincion de Dominio, se encuentra vulnerado, lo que se advierte, podria derivar de una politica
criminal que responde a los estandares internacionales, para la lucha contra el crimen organizado
y el lavado de activos, pero que a criterio de la autora, no justifica la suspension de los derechos
fundamentales en el curso de un proceso, mas aun si tiene una naturaleza auténoma del proceso
penal, pero que se encuentra intimamente ligado al mismo, no olvidemos que la ley debe prever
siempre su regulacién, partiendo de la presuncion de inocencia, lo que implica mantener
vigentes todos los derechos constitucionales en el curso de cualquier proceso,

independientemente de su naturaleza.

2.15 PRESUPUESTOS DE PROCEDENCIA

El Art. 7° del D. Leg. 1373, establece 7 presupuestos de procedencia del proceso de
Extincién de Dominio siendo estos:

a) Cuando se trate de bienes que constituyan objeto, instrumento, efectos o ganancias de la
comision de actividades ilicitas, salvo que por ley deban ser destruidos o no sean susceptibles
de valoracion patrimonial. (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU, DECRETO
LEGISLATIVO N°.1373, 2018, ART. 7 INCISO A)

Este tipo de bienes, seran pasibles de ser sometidos al proceso de Extincion de Dominio, sin
importar los procesos de transformacion, enajenacion, o permutas que se hubieran realizado con
la finalidad de ocultarlos o sustraerlos de la accion de la justicia. Es importante sefialar que
cuando se trata de bienes licitos mezclados con bienes ilicitos, o bienes de valor equivalente, la
procedencia del proceso de Extincién de Dominio, dependera de si se requiere la compensacion
0 si prueba la relacion de medio a fin entre los bienes licitos e ilicitos.
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b) Cuando se trate de bienes que constituyan un incremento patrimonial no justificado de
persona natural o juridica, por no existir elementos que razonablemente permitan considerar
que provienen de actividades licitas. (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU,
DECRETO LEGISLATIVO N°. 1373, 2018, ART. 7 INCISO B)

Conforme lo sefiala Galvez Villegas’, el incremento patrimonial es entendido como:
“(...) este concepto se maneja en el marco del delito de enriquecimiento ilicito, tipo
penal que se encuentra precisamente a partir del incremento patrimonial realizado por
un funcionario o servidor publico abusando de su cargo (...) en realidad incrementar el
patrimonio significa incorporar bienes, derechos o activos al patrimonio personal,
familiar o de un tercero que actGa como persona interpuesta, o de extinguir o disminuir
los pasivos(cargas, gravamenes, deudas, etc.) pero debera ser de modo ilicito o

delictivo(...)”

En esta linea, el literal b) establece como presupuesto de procedencia, en tanto la norma no
considera validamente la adquisicion de titularidad de dichos bienes, por lo que son pasibles de
ser objeto de decomiso o extincion de dominio. Asimismo, es importante tomar en cuenta la
precision de que deben concurrir elementos que razonablemente permitan considerar que no

tienen una proveniencia licita.

c) Cuando se trate de bienes de procedencia licita que han sido utilizados o destinados para
ocultar, encubrir, incorporar bienes de ilicita procedencia o que se confundan, mezclen o
resulten indiferenciables con bienes de origen ilicito. (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA
DEL PERU, DECRETO LEGISLATIVO N°.1373, 2018, ART. 7 INCISO C)

La regulacion de este tipo de bienes, tiene su fundamento en el conocimiento de las précticas

comunes de las organizaciones criminales, y en general de la experiencia propia, que es usual

7 Op. Cit. 4 p 203
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que los bienes cuya proveniencia ilicita delictiva se pretende ocultar, son usados y mezclados,
especialmente cuando se trata de dinero, con bienes de proveniencia licita, con la finalidad de
darles una apariencia de licitud y legalidad, esta figura propiamente es la que ha sido tipificada
como el delito de lavado de activos, en una de sus modalidades. El proceso de Extincién de
Dominio para fines de obtener su maxima eficiencia, ha previsto la posibilidad de incautar los
bienes que pese a ser licitos se encuentren mezclados o fueron usados, para ocultar, encubrir o
incorporar los bienes de ilicita procedencia.

d) Cuando se trate de bienes declarados en abandono o no reclamados y se tenga informacion
suficiente respecto a que los mismos guardan relacion directa o indirecta con una actividad
ilicita. (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU, DECRETO LEGISLATIVO
N°.1373, 2018, ART. 7 INCISO D)

Se entendera como bienes abandonados segun el D. Leg. 1373 Art. 7°, a todos los bienes sobre
los que se tiene pruebas respecto a su relacion directa o indirecta con una actividad ilicita, y
ademas no exista la posibilidad de determinar de forma fehaciente la identidad de los
propietarios. Asimismo, se consideran abandonados, cuando pese a tener identificados a sus
titulares, y haber vencido en el proceso de Extincién de dominio, no son reclamados en el plazo
de 30 dias habiles contados desde la notificacion de la sentencia que los declara vencedores.

En este punto, la Gltima regulacion del referido cuerpo legal resulta inconstitucional, al
determinar la pérdida de titularidad del bien por no ser reclamado cuando ya ha sido desestimada
en instancia judicial su procedencia ilicita, por tanto, vulnerar el derecho de propiedad por el
plazo transcurrido dentro de un proceso concluido, no puede ser valido para la pérdida de este

derecho, por tanto, consideramos que no puede ser de aplicacion.

e) Cuando los bienes o recursos de que se trate provengan de la enajenacion o permuta de
otros gque tengan su origen directo o indirecto en actividades ilicitas o constituyan objeto,
instrumento, efectos o ganancias de las mismas. (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL
PERU, DECRETO LEGISLATIVO N°. 1373, 2018, ART. 7 INCISO E)

En este caso, se considera procedente la accion de extincion de dominio, cuando se determina

la existencia de bienes o recursos provenientes de la venta o permuta de otros bienes que tengan
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un origen en una actividad ilicita, entiéndase la tipica situacion de bienes que forman parte de
una cadena comercial, que sin ser de origen ilicito su existencia o la posibilidad de su venta o
permuta se encuentra condicionada a actividades ilicitas precedentes, o guardan relacion con

otros bienes que califican como objeto, instrumento, efecto o ganancia de actividades ilicitas.

f) Cuando se trate de bienes y recursos que han sido afectados dentro de un proceso penal y
que el origen de tales bienes, su utilizacion o destino ilicito no hayan sido objeto de
investigacion; o habiéndolo sido no se hubiere tomado sobre ellos una decision definitiva por
cualquier causa. (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU, DECRETO
LEGISLATIVO N°. 1373, 2018, ART. 7 INCISO F)

La procedencia del proceso de Extincion de Dominio, en este caso tiene su origen en los proceso
penales, donde se determina la existencia de bienes que por cualquier razén deben ser materia
de decomiso o de la accidn de extincion de dominio, al existir indicios suficientes de su origen
delictivo, o fueron utilizados para cometer delitos, o tienen un uso futuro previsible relacionado
a comisién de un delito, este tipo de bienes ya han sido objeto de intervencion en el proceso
penal concluyendo el mismo sin haberse tomado una decision definitiva sobre la situacion o

condicion de tales bienes.

g) Cuando se trate de bienes objeto de sucesién por causa de muerte y los mismos se
encuentren dentro de cualquiera de los presupuestos anteriores. (PRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA DEL PERU, DECRETO LEGISLATIVO N°1373,2018, ART. 7 INCISO G)

El fundamento de la procedencia radica en que la accidn de pérdida de dominio, va en contra de
los bienes y no de las personas, por lo que, pese a que incluso los autores del delito hayan
fallecido, el derecho de accionar permanecerd, por lo que es posible incoar la accién en contra
de los sucesores que se encuentran en poder de los bienes pasibles de ser sometidos al proceso

de Extincion de Dominio.
2.1.6 DELITOS EN LOS QUE PROCEDE

El D. Leg. 1373 en su Articulo I del Titulo Preliminar establece una lista, numerus apertus, de

los delitos a los que esta dirigido el proceso y la accion de extincion de dominio:
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“(...) El presente decreto legislativo se aplica sobre todo bien patrimonial que
constituya objeto, instrumento, efectos o ganancias que tienen relacion o que se derivan
de las siguientes actividades ilicitas: contra la administracion pablica, contra el medio
ambiente, tréfico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro, extorsion, trata de personas,
lavado de activos, contrabando, defraudacion aduanera, defraudacion tributaria,
mineria ilegal y otras con capacidad de generar dinero, bienes, efectos o ganancias de
origen ilicito 0 actividades vinculadas a la criminalidad
organizada(...)"(PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU, DECRETO
LEGISLATIVO N°. 1373, 2018, ART. | TITULO PRELIMINAR)

Con la redaccion de este articulo, el legislador busca establecer un parametro de delitos donde
es comun encontrar los supuestos de procedencia regulados posteriormente, dejando abierta la
posibilidad de que se pueda incorporar otros delitos no previstos en este cuerpo legal, a un
proceso de Extincion de Dominio, ello no afecta el principio de legalidad, y responde
evidentemente a la politica de lucha contra la criminalidad organizada, que el Estado Peruano

ha venido adoptando a través de diferentes medidas.

2.2 LASPARTES EN EL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO
2.2.1 EL REQUERIDO O INVESTIGADO

El investigado o también denominado como el requerido, viene a ser la persona cuya
titularidad de propiedad sobre los bienes presuntamente ilicitos est4 en cuestionamiento,
como ya lo sefialamos en el capitulo anterior, para el proceso de Extincion de Dominio,
no existe realmente un derecho de propiedad sobre el bien cuyo origen se determine
ilicito o ilegal, por ello se habla unicamente de la titularidad de los bienes, aunque
intrinsecamente y dentro del tréafico juridico, se presuma la propiedad de los mismos.

El investigado, es quien tendréa que soportar el poder del Estado en el curso del proceso
de Extincion de Dominio, viéndose privado de sus derechos fundamentales, en el marco
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de la etapa de investigacion, donde no podra tomar conocimiento de la forma en que se
estan recabando las pruebas para un futuro proceso judicial, deberé soportar ademas la
aplicacion de medidas cautelares que afecten su patrimonio, tomando conocimiento
recién en forma posterior, cuando esta ya se haya consumado. Sin embargo, el D. Leg.
1373 (Art. 5°) reconoce algunos derechos que en forma, parecerian velar por la legalidad

del proceso:
“Articulo 5. Derechos del Requerido
Durante el proceso, se reconocen al requerido los siguientes derechos:
5.1. Acceder al proceso directamente o a través de la asistencia y representacion
de un abogado desde que es notificado con el auto que admite la demanda, o
desde la materializacion de las medidas cautelares.
5.2. Conocer los hechos y fundamentos que sustentan el proceso en términos
claros y comprensibles.
5.3. Presentar y solicitar pruebas e intervenir en resguardo de sus derechos.
5.4. Controvertir las pretensiones interpuestas por la Fiscalia en contra de los
bienes.
5.5. Renunciar al debate probatorio y optar por una sentencia anticipada de
extincion de dominio.
5.6. Los demas derechos reconocidos en la Constitucion Politica del Peru y las
leyes que, debido a su naturaleza, resulten aplicables.” (PRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA DEL PERU, DECRETO LEGISLATIVO N°. 1373, 2018, ART.
5)

Los derechos aqui reconocidos, se limitan a la etapa de juzgamiento, por lo que la falta
de reconocimiento de derechos procesales del requerido en la etapa de indagacion,
significan una evidente lesidn a sus derechos fundamentales, pues es de la propia etapa
de indagacion, de donde provienen los fundamentos para llevar a cabo la etapa de
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juzgamiento; no pasa inadvertido también, los plazos que tiene el fiscal para llevar a
cabo esta etapa, que distan en demasia de los plazos que se le otorgan al investigado en
la etapa judicial para preparar su defensa, vulnerando con ello la igualdad de armas, que

todo proceso debe garantizar.

2.2.2 JUEZ ESPECIALIZADO EN EXTINCION DE DOMINIO

Conforme lo establece el D. Leg 1373, la competencia de los juzgados especializados de
Extincion de Dominio sefialan (Art. 8°), estara delimitada por el distrito judicial del lugar
donde se encuentra el bien, materia de indagacion. Ante la posibilidad de un conflicto
de competencia, por la existencia de dos 0 mas bienes ubicados en lugares diferentes, la
competencia estara determinada, por el lugar donde se hizo la primera indagacion,
actualmente existen 22 Juzgados Especializados en Extincién de Dominio, y 03 Salas de
Apelaciones Especializadas, a nivel nacional, creadas a traveés de la Resolucion
Administrativa N° 183-2019-CE-PJ (Lima, 3 de mayo de 2019).

La participacion del Juez Especializado en materia de Extincion de Dominio, esta
limitada al conocimiento de la imposicion de medidas cautelares, y a la etapa de
juzgamiento, donde valorara las pruebas que el representante del Ministerio Publico haya
recabado durante la etapa de indagacion, asi lo sefiala el D. Leg. 1373 (Art. 15°):

“15.1. El Fiscal Especializado, de oficio o a pedido del Procurador Publico,
para garantizar la eficacia del proceso de extincion de dominio, puede solicitar
al Juez las medidas cautelares que considere necesarias.

El Juez resuelve en audiencia reservada dentro de las 24 horas de recibida la
solicitud, apreciando la verosimilitud de los hechos y el peligro en la demora.

Para estos efectos, puede ordenar el allanamiento y registro domiciliario de
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inmuebles ”. (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU, DECRETO

LEGISLATIVO N°1373,2018, ART. 15)

En cuanto a la etapa judicial, el juez asume la direccion del proceso, asi el D. Leg. 1373

(art. 18°) sefiala:

“Articulo 18. Calificacion de la demanda de extincion de dominio

18.1. Recibida la demanda de extincién de dominio presentada por el Fiscal, el
Juez dentro del plazo de tres (3) dias habiles, expide resolucién debidamente
fundamentada, pudiendo admitir a tramite la demanda, declararla inadmisible o
improcedente, comunicando dicha decision al Fiscal y al Procurador Publico.
En los supuestos que la demanda derive de casos declarados complejos el plazo
sera de diez (10) dias habiles.

18.2. En caso de advertir la ausencia de algun requisito formal la declara
inadmisible, concediendo un plazo de tres (3) dias habiles para la subsanacion.
Vencido dicho plazo, si no se subsana, se archiva la demanda, sin perjuicio de
las acciones administrativas a que haya lugar.

18.3. Contra la resolucion que declara improcedente la demanda solo procede
el recurso de apelacion dentro del plazo de cinco (5) dias habiles. Vencido dicho
plazo, si no se apela, se archiva la demanda, sin perjuicio de las acciones
administrativas a que haya lugar.

18.4. En la misma resolucién de admision de la demanda a tramite, el Juzgado

’

resuelve sobre las medidas cautelares solicitadas en la demanda.’
(PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU, DECRETO

LEGISLATIVO N°. 1373, 2018, ART. 18)
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Luego de ello -como veremos mas adelante- la participacion del Juzgado, estara
orientada al analisis de los medios probatorios que se actuardn en su presencia, y que
finalmente serviran para la emisién de una sentencia de primera instancia, el juez
especializado en este sentido, tiene la funcién de controlar la legalidad del proceso en su
etapa judicial, mas no se advierte este control en una eventual etapa de indagacion, ya
que al ver limitada su participacion, el investigado, no podra verificar que los procesos

seguidos para el acopio de medios de prueba, revistan de la legalidad requerida.

2.2.3 FISCALIA ESPECIALIZADA EN EXTINCION DE DOMINIO

El Estado es representado a través del Ministerio Publico, especificamente, la Fiscalia
Especializada en Extincion de Dominio, en el Per( existen actualmente dos (02) Fiscalias
Superiores Transitorias y veintiun (21) Fiscalias Provinciales Transitorias de Extincion
de Dominio a nivel nacional de las cuales, una (01) plaza de Fiscal Superior y dos (02)
plazas de Fiscales Adjuntos Superiores; dieciocho (18) plazas de Fiscales Provinciales y
treintaiséis (36) plazas de Fiscales Adjuntos Provinciales, todas con caracter transitorio;
creadas a través de la de Junta de Fiscales (Resolucion N° 062-2019-MP-FN-JFS, de
fecha 07 de junio de 2019).

En esta linea el reglamento del D. Leg. 1373 (D.S. N° 007-2019-JUS) sefiala en relacion

a las funciones del Ministerio Publico:
Articulo 10. Facultades del Fiscal Especializado en la Etapa de Indagacion
En el desarrollo de la etapa de indagacion de extincién de dominio, el Fiscal
Especializado est4 facultado para:
10.1. Utilizar cualquier medio probatorio y todas las técnicas de indagacion que
estime necesarias, siempre y cuando se garantice el respeto de los derechos
fundamentales.
10.2. Solicitar al juez se dicten las medidas cautelares que resulten necesarias

para el aseguramiento de los bienes materia de investigacion. Excepcionalmente
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puede ejecutar las medidas cautelares reales previstas en el numeral 15.2 del
articulo 15 del presente decreto legislativo, en caso fuera urgente y concurran
motivos fundados, las que deberan ser convalidadas por el Juez, conforme a lo
sefialado en el numeral 15.3 del articulo 15 de la presente norma.

10.3. Presentar la demanda de extincion de dominio o disponer el archivo de la
indagacion de conformidad a lo establecido en el presente decreto legislativo.
10.4. Solicitar informacion y requerir la intervencion de la Policia Nacional del
PerG y la colaboracion de los funcionarios y servidores publicos.”
(PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU, DECRETO SUPREMO N°
N° 007-2019-JUS, 2019, ART. 10)

Asimismo, el D. Leg. 1373 (Art. 9°) sefala:

“Articulo 9. Inicio del proceso de extincion de dominio

Corresponde al Fiscal Especializado en Extincion de Dominio iniciar y dirigir
la indagacion, de oficio o a peticion de parte del Fiscal Especializado en Materia
Penal, del Juez, del Procurador Publico, del Registrador Publico, del Notario
Publico o cualquier persona obligada por ley, especialmente las pertenecientes
al sistema financiero, que en el ejercicio de sus actividades o funciones tome
conocimiento.

de la existencia de bienes que constituyan objeto, instrumento, efectos o
ganancias de actividades ilicitas, quienes deberan informar al Ministerio
Publico en el plazo de tres (3) dias habiles de haber conocido la existencia de
bienes de valor patrimonial que pudieran ser materia de extincién de dominio.”
(PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU, DECRETO

LEGISLATIVO N°1373,2018, ART. 9)
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Podemos apreciar entonces, que las funciones del Ministerio Publico, estan orientadas a
identificar los bienes cuya procedencia pueda reputarse como ilicita, teniendo ademas la
direccion de la investigacion, tal como sucede en el proceso penal, que en su articulo 1°,
establece que el titular de la accion penal al igual que la direccion de la investigacion
estd a cargo del representante del Ministerio Pablico. Se aprecia ademas, que esta
funcion, en la forma estaria limitada por el respeto de los derechos fundamentales, los
que consideramos que se ve vulnerado con el carécter reservado, de toda la etapa de
indagacion patrimonial, pues pese a que el proceso le otorga esta particularidad, ello no
implica que en esencia esta norma, no esté lesionando otros derechos reconocidos en

nuestra Constitucion, entre ellos el derecho a la defensa y al debido proceso.

2.2.4 DIVISION POLICIAL ESPECIALIZADA EN EXTINCION DE DOMINIO

En la misma forma que sucede con el proceso penal, las Fiscalias Especializadas de
Extincion de Dominio contaran con el apoyo de representantes de la Policia Nacional
del Peru, creandose para ello, un area especializada para el apoyo del acopio de pruebas
en la etapa de indagacion, asi lo establece el D. Leg. 1373 (Art. 11°) que sefiala:
“Articulo 11. Atribuciones de la Policia Nacional del Peru
Corresponde a la Division Policial Especializada, bajo la direccion del Fiscal
Especializado, colaborar en la realizacion de la indagacion a fin de establecer
y fundamentar la concurrencia de los presupuestos del proceso de extincion de

dominio sefialados en el presente decreto legislativo.” (PRESIDENCIA DE LA

REPUBLICA DEL PERU, DECRETO LEGISLATIVO N°1373,2018, ART. 11)

De igual forma el Decreto Supremo N.° 007-2019-JUS (Art. 14°):

“Articulo 14.- Funciones de la Policia Especializada
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Adicionalmente a las funciones establecidas en el Decreto Legislativo,
corresponde a la Policia Especializada, en el marco de su Ley y dentro de la
etapa de indagacién patrimonial:

14.1. Realizar, bajo la direccion del Fiscal Especializado, las acciones de
indagacion patrimonial, asi como las demas diligencias que resulten oportunas
y necesarias para cumplir los fines del proceso de extincién de dominio.

14.2. En el caso de la ejecucion de una medida cautelar, la Policia Especializada
estd a cargo de la planificacion operativa y de la adopcion de las medidas de
seguridad para el éxito de la medida, en coordinacién con el Fiscal
Especializado.

14.3. En el marco de deteccion de patrimonio ilegal, la Policia Especializada
realiza las funciones de indagacién por iniciativa propia o bajo la conduccién
juridica del Fiscal Especializado, en concordancia con las leyes de la materia,
efectuando busquedas, comparaciones o analisis de datos registrados en bases
mecéanicas, magnéticas, informaticas u otras similares, siempre y cuando se trate
de informaciones de acceso publico. Estas actuaciones tienen caracter reservado
y forman parte de la indagacién patrimonial.

14.4. Cuando se trate de informacion secreta o confidencial vinculada a los

que detentan los bienes debe comunicar inmediatamente al Fiscal
Especializado para que este evalle y solicite la autorizacion judicial y asuma
la indagacion, de ser el caso.” (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL
PERU, DECRETO SUPREMO N° 007-2019-JUS, 2019, ART. 14)

En esta linea la participacion de la Policia Nacional del Peru, tendra como fin altimo el
apoyo en el cumplimiento de las funciones del Ministerio Publico, para poder recabar
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las pruebas necesarias en la etapa de indagacion. Dada la falta de control en esta primera
etapa, el rol de la Policia Nacional del Per( resulta relevante, pues constituyen la primera
linea que conjuntamente con el Ministerio Publico, obtendra de primera mano las
pruebas que posteriormente serviran para demandar y pasar a la etapa judicial, por ello
resulta relevante en la actualidad, la necesidad de capacitar a los miembros de la Policia
Nacional, en su division especializada en Extincion de Dominio, no solo en las tacticas
de investigacion, sino ademas en el respeto y primacia de los derechos fundamentales
reconocidos para cualquier persona que tenga la calidad de investigado, o cuyos derechos
se vean afectados como consecuencia del proceso que se lleva adelante con su

intervencion.

2.25 PROCURADOR PUBLICO ESPECIALIZADO EN EXTINCION DE DOMINIO

El rol de la Procuraduria Publica Especializada en Extincién de Dominio, supone la
participacion del Estado en su calidad de agraviado, a diferencia del investigado, el
Procurador Puablico Especializado, si tiene conocimiento de la etapa de indagacion,
conforme lo establece el D. Leg. 1373 (Art. 9° y 13°):

“Articulo 9. Inicio del proceso de extincion de dominio

Corresponde al Fiscal Especializado en Extincion de Dominio iniciar y dirigir
la indagacion, de oficio o a peticion de parte del Fiscal Especializado en Materia
Penal, del Juez, del Procurador Publico (...) ”(PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL
PERU, DECRETO LEGISLATIVO 1373,2018, ART. 9)

Articulo 13. Inicio de la Indagacion Patrimonial

Corresponde al Fiscal Especializado iniciar y dirigir la indagacién patrimonial
de oficio o por denuncia, cuando se configure alguno de los presupuestos
previstos en el presente decreto legislativo.

Iniciada la indagacion patrimonial se notificara a la Procuraduria Publica

Especializada, para que participe conforme a sus funciones y atribuciones.”

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

(PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU, DECRETO
LEGISLATIVO 1373,2018, ART. 13)

De las normas precitadas, podemos advertir que la funcién de la Procuraduria entonces,
implicara formular las denuncias ante el Ministerio Publico cuando tenga conocimiento
de hechos relevantes, asimismo debera informar al Ministerio Publico, de la existencia
de bienes extinguibles a favor del Estado en un plazo de tres dias, coadyuvar a la
investigacion solicitando actos de investigacion, solicitar medidas cautelares, participar
en las diligencias, acceder a la informacion recabada, interponer recursos de ley
favorables al Estado, solicitar su incorporacion como litisconsorte necesario del
demandante, de ello podemos apreciar la clara desigualdad de armas que se presenta en

la etapa de indagacién y también en la etapa judicial.
226 LA DEFENSORIA PUBLICA

La funcién de la Defensoria Publica, estara dirigida a la defensa, en la etapa judicial,
del requerido o investigado en 4 supuestos especificos, esto es, frente a la declaracion de
rebeldia del requerido, ante la no comparecencia del representante legal de los menores
de edad o personas que adolezcan de alguna incapacidad, y sean titulares de bienes objeto
de extincién de dominio; frente a la inasistencia del requerido o su defensa en las
audiencias de prueba anticipada, audiencia inicial y audiencia de actuacion de medios
probatorios, siempre que en estos casos, se verifique la existencia de notificacion valida,
y finalmente en el caso de los demas supuestos donde puede resultar afectado el derecho
de defensa, formal diriamos, pues como se ha sefialado en el curso del desarrollo de esta
investigacion, la vulneracion a este derecho de defensa, se da desde una etapa anterior.
De otro lado, es importante tener presente que la defensa publica desaparece en el
momento en que el rebelde concurre al proceso o en su defecto cuando incurra en alguna
de las causales previstas por la norma especifica sobre la Defensoria Publica.

La regulacién de las funciones de este sujeto procesal, se encuentra en el Reglamento
del D. Leg. 1373 (Art. 15°):

“Articulo 15.- Deberes y atribuciones de la Defensa Publica
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15.1. La Defensa Publica asume la representacion de un requerido en los
siguientes su-puestos:

a) Cuando ha sido declarado rebelde por el Juez de la causa, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 21 del Decreto Legislativo.

b) Cuando no comparezca el representante legal de los requeridos menores de
edad o personas con discapacidad fisica o0 mental declarados, que le impida
asumir un proceso judicial.

c¢) Cuando el requerido o su abogado de eleccion no se presenta a la Audiencia
de Prueba Anticipada, a la Audiencia Inicial o a la de Actuacion de Medios
Probatorios, pese a haber sido notificado validamente.

d) En los demas supuestos contemplados en el presente Reglamento donde se
pretende cautelar el derecho de defensa.

15.2. El defensor publico, tiene como principal funcion velar que el proceso de
extincion de dominio sea realizado con respeto a las garantias procesales y los
derechos del requerido.

15.3. El requerido pierde el servicio gratuito de defensa publica si incurre en
alguno de los supuestos de hecho establecidos en la Ley del Servicio de Defensa
Publica.

15.4. Una vez que el requerido rebelde comparece al proceso, la defensa publica
deja de ejercer su representacion, en cuyo caso debe nombrar al abogado de su
preferencia.” PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU, DECRETO

LEGISLATIVO 1373, 2018, ART. 15)

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

23 ETAPA JUDICIAL

La etapa de judicial, inicia con la presentacion de la demanda por parte del representante del
Ministerio Publico, la misma que se presenta una vez se ha concluido la etapa de indagacion
patrimonial, es de precisar que la norma no sefiala un plazo perentorio para la presentacion

de la misma.

El D. Leg.1373 (Art. 17°) sefiala los requisitos que la demanda debe cumplir para su

presentacion ante el juez competente:

“Articulo 17. Requisitos de la demanda de extincién de dominio

17.1. El Fiscal formula por escrito, ante el Juez, la demanda de extincidén de dominio,
conteniendo lo siguiente:

a) Los hechos en los que fundamenta su peticion dominio.

c) El presupuesto en que fundamenta la demanda.

d) El nexo de relacién entre los bienes y la actividad ilicita o el incremento patrimonial
injustificado.

e) El nombre, los datos de identificacion y el domicilio de las personas que pudieran
tener interés en el asunto o, en caso contrario, debe sefialar la razén que imposibilito
su localizacion.

f) Ofrecimiento de las pruebas o indicios concurrentes y razonables que sustenten la
pretension.

g) Solicitar las medidas cautelares si a ello hubiere lugar.

17.2. Adicionalmente, el Fiscal Especializado notifica la demanda dentro de las 24
horas al Procurador Publico, a efectos de que participe como sujeto procesal, en
defensa de los intereses del Estado durante la etapa procesal.” (PRESIDENCIA DE LA

REPUBLICA DEL PERU, DECRETO LEGISLATIVO 1373, 2018, ART. 17)
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Los requisitos para la presentacion de la demanda, son basicamente similares a los que se
proponen para la presentacion de la demanda en el marco del proceso civil, es de observar aqui,
que a diferencia del proceso comun, en el caso de Extincién de Dominio, la notificacion o
comunicacion de la presentacion de la demanda al Procurador Publico la hace el mismo
Ministerio Pablico, en el plazo de 24 horas de ser presentada, lo que evidencia nuevamente, la
vulneracion al principio de igualdad de armas, que deberia asistir a todos los sujetos procesales,
pues el margen de tiempo en la comunicacion formal por parte del juzgado al investigado, dista

evidentemente de las 24 horas.

Una vez presentada la demanda, procede la calificacion de la misma, por parte del juez
especializado en extincion de dominio, al respecto el D. Leg. (Art. 18°), sefiala:

“Articulo 18. Calificacion de la demanda de extincion de dominio

18.1. Recibida la demanda de extincién de dominio presentada por el Fiscal, el Juez
dentro del plazo de tres (3) dias habiles, expide resolucion debidamente fundamentada,
pudiendo admitir a tramite la demanda, declararla inadmisible o improcedente,
comunicando dicha decision al Fiscal y al Procurador Publico. En los supuestos que la
demanda derive de casos declarados complejos el plazo sera de diez (10) dias habiles.
18.2. En caso de advertir la ausencia de algun requisito formal la declara inadmisible,
concediendo un plazo de tres (3) dias habiles para la subsanacion. Vencido dicho plazo,
si no se subsana, se archiva la demanda, sin perjuicio de las acciones administrativas a
que haya lugar.

18.3. Contra la resolucion que declara improcedente la demanda solo procede el
recurso de apelacion dentro del plazo de cinco (5) dias habiles. Vencido dicho plazo, si
no se apela, se archiva la demanda, sin perjuicio de las acciones administrativas a que

haya lugar.
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18.4. En la misma resolucion de admision de la demanda a tramite, el Juzgado resuelve
sobre las medidas cautelares solicitadas en la demanda.” (PRESIDENCIA DE LA

REPUBLICA DEL PERU, DECRETO LEGISLATIVO 1373,2018, ART. 18)

El control del 6rgano jurisdiccional entonces, estara referido al cumplimiento de los
presupuestos de procedencia regulados en el D. Leg. 1373, asi como al cumplimiento de las
formalidades que se han establecido a fin de iniciar la accion en instancia judicial.

En relacion a la notificacion de la demanda, como sefialamos precedentemente, esta, es distinta
a la que se da al Procurador Publico Especializado de Extincion de Dominio, asi lo preveé el D.
Leg. 1373 (Art. 19°):

“Articulo 19. Notificacion

19.1. La resolucion que admite a tramite la demanda se notifica dentro de los dos (2)
dias habiles siguientes a su expedicion, personalmente o mediante publicaciones.

19.2. La notificacion personal se realiza mediante cédula dirigida al requerido u otras
personas que figuren como titulares de derechos reales sobre el bien o que se vean
directamente afectadas con el proceso.

19.3. Si no puede realizarse la notificacién personal, se procede a la notificacion
mediante la publicacion de edictos. La notificacion mediante publicacion de edictos, se
hace publicando la resolucién de admision por tres (3) dias calendario consecutivos en
el diario oficial o en otro de mayor circulacion de la localidad donde se encuentre el
Juzgado competente. A falta de diarios en la localidad donde se encuentre el Juzgado,
la publicacion se hace en la localidad mas préxima que los tuviera y el edicto se fija,
ademas, en el panel del Juzgado y en los sitios que aseguren su mayor difusion. Esta

notificacion se acredita agregando al expediente copia de las publicaciones, en donde
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consta el texto del anuncio y los dias y horas en que se difundid. La resolucion se tiene
por notificada el dia siguiente de la Gltima publicacion.

19.4. El Juez puede ordenar ademas que se difunda el objeto de la notificacion mediante
radiodifusion, por tres (3) dias calendario consecutivos. Esta notificacion se acredita
agregando al expediente declaracion jurada expedida por la empresa radiodifusora, en
donde consta el texto del anuncio y los dias y horas en que se difundid. La resolucion se
tiene por notificada el dia siguiente de la Gltima transmision radiofonica.

19.5. La notificacion por edictos o radiodifusion tiene por objeto emplazar a todas las
personas que se consideren con legitimo interés en el proceso, para que comparezcan a
hacer valer sus derechos”. (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU,

DECRETO LEGISLATIVO 1373,2018, ART. 19)

La regulacion de las notificaciones, se rige por las reglas generales del Proceso Civil, a fin
de garantizar el conocimiento de la demanda al investigado. Si bien en la teoria los plazos
para la notificacion no serian muy lejanos a los del Procurador Publico, lo cierto es que no
habria necesidad de marcar esta diferencia por minima que fuere, en cuanto a la
comunicacion de la demanda, que no deja de constituir una vulneracion al principio de

igualdad de armas.

2.3.1 EL CONTRADICTORIO EN EL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

En relacion al contradictorio en este tipo de procesos el D. Leg 1373 (Art. 20°) también
regula las opciones que el requerido tendra al momento de ser notificado con la demanda,

asi:

“Articulo 20. Contestacion de la Demanda
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El requerido absuelve la demanda dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes a la
notificacion de la resolucion que la admite a trdmite, ofreciendo los medios probatorios
que crea conveniente para acreditar la licitud de los bienes, objetos, efectos o ganancias
que sean materia del proceso de extincion de dominio.

Dentro del mismo plazo puede deducir las excepciones previstas en el reglamento.
Concluido este termino, el Juez sefiala fecha y hora para llevar a cabo la Audiencia
Inicial, la cual debe realizarse dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes.”
(PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU, DECRETO LEGISLATIVO
1373,2018, ART. 20)

Es de resaltar en cuanto al derecho de contradiccion del requerido, que este se limita a un
plazo de 30 dias habiles, desde su notificacion valida, plazo que en comparacion al tiempo
que el representante del Ministerio Publico tiene para acopiar medios de prueba, sin su
presencia, resulta evidentemente desproporcional, pues por la propia naturaleza del proceso
de Extincion de Dominio, es evidente que las pruebas obtenidas, tienen una especial
complejidad, que demandan el conocimiento de estudios especiales sobre diferentes
materias para su comprension y mas aln para implementar una estrategia de defensa, con
el acopio propio de pruebas, que debera sostener el requerido antes de ejercitar su derecho

a la contradiccion.

En esta linea, advertimos nuevamente otro aspecto del proceso de Extincion de Dominio
que implica la vulneracion de los derechos fundamentales del requerido, dejando abierta la

posibilidad de que se materialice una inconstitucionalidad, en este extremo.

Es importante tener en cuenta que el principio de contradiccidn, surge en todos los ambitos
del derecho procesal, independientemente de la naturaleza del proceso. Asi, para Agudelo

Ramirez
“... un derecho fundamental que reclama de procedimientos pluralistas y ampliamente

participativos, en los que se asegure la igualdad y un debate que permita la defensa de
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todos sus participantes. Dichos procedimientos, en los que solo podra decidirse de fondo
de conformidad con el derecho sustancial preexistente, deberan ser desarrollados de
conformidad con las formas preestablecidas en el ordenamiento y estar dirigidos por

terceros supra ordenados, exclusivos, naturales, imparciales e independientes” (2005,
p.7)

Continta “El derecho de contradiccion se materializa en la posibilidad de participar en
el proceso, de oponerse, de refutar las afirmaciones de la parte contraria, “el derecho
a ser oido implica la posibilidad de otorgar a las partes procesales idénticas
oportunidades de defensa, no pudiendo el Juez emitir una determinada decision cuando
no se ha dado la oportunidad de ser escuchado en un término razonable”. (2005, p. 9)
En esta linea, es de entender que el principio de contradiccion, es una manifestacion del derecho

de defensa que asiste a cualquiera de las partes involucradas en un proceso legal, y siendo ello

asi, el principio de contradiccion obedece también al respeto al derecho del debido proceso.

Este principio de contradiccion, implica la posibilidad de presentar prueba suficiente para
defender la posicion contraria en el proceso, la actuacion probatoria es determinante para que,
dentro del plano de un debido proceso, el sujeto procesal pueda observar la igualdad de

condiciones de defensa, asi lo sefiala Devis Echandia:
“En derecho, la prueba se utiliza principalmente para convencer a otros (a los Jueces,
funcionarios de policia, o administrativos, cuando se aduce en un proceso o en ciertas
diligencias, también a particulares, como sucede en asuntos del estado civil, o en
titulacion de bienes para su comercio, en relaciones de vecindad o con un fin de

prevencion de litigios y de garantia (...)” (2007, p. 10)
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En la misma linea lo sefiala RUIZ JARAMILLO (2007, P. 188) “... la prueba es el
elemento conector entre el derecho procesal y el sustancial, es el puente e entre ellos”

sefiala RUIZ JARAMILLO (2007, P. 188).

Desde esta perspectiva, el derecho de contradiccion, implica la posibilidad que debe tener
el sujeto procesal para presentar prueba suficiente a su favor en el marco de un proceso
frente a un 6rgano jurisdiccional, dotado de poder para administrar justicia, sin embargo, en
el caso del proceso de Extincion de Dominio, este principio de contradiccion parece verse
limitado pues los plazos otorgados para tomar conocimiento de las afirmaciones dadas por
el Ministerio Publico, asi como de la prueba que se recaba, pareciera ser insuficiente, 30 dias
habiles versus los 02 afios aproximados que el Ministerio Publico tiene para armar todo un
caso y recolectar prueba, no parecen guardar el sentido de equidad, proporcionalidad y

mucho menos respetar este principio de contradiccion.

2.3.2 MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

En relacién a las medidas cautelares que pueden imponerse dentro del proceso de Extincion de
Dominio, el D. Leg.1373 (Art. 15°) sefiala:

“Articulo 15. Medidas cautelares

15.1. El Fiscal Especializado, de oficio o a pedido del Procurador Publico, para
garantizar la eficacia del proceso de Extincién de Dominio, puede solicitar al Juez las
medidas cautelares que considere necesarias.

El Juez resuelve en audiencia reservada dentro de las 24 horas de recibida la solicitud,
apreciando la verosimilitud de los hechos y el peligro en la demora. Para estos efectos,
puede ordenar el allanamiento y registro domiciliario de inmuebles.

De ser necesaria la inscripcion de la medida, se cursan los partes judiciales en el mismo

acto en el que se concede.
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15.2. Durante la etapa de indagacion patrimonial, el Fiscal Especializado esté facultado
para ejecutar excepcionalmente y por motivos de urgencia, medida cautelar de orden
de inmovilizacion, incautacion, inhibicién o inscripcion sobre cualquiera de los bienes.
15.3. Toda medida cautelar que haya ejecutado el Fiscal Especializado en la etapa de
indagacion patrimonial, debe ser confirmada o rechazada por el Juez dentro de las
veinticuatro (24) horas de ejecutada.

15.4. Tratandose de bienes inscribibles, el Registrador Publico inscribe la medida
cautelar ordenada por el Juez, bajo responsabilidad, sin perjuicio de que se disponga
la asignacion o utilizacion inmediata de los mismos, recurriendo a los mecanismos
juridicos pertinentes en caso se encuentren ocupados. Estas inscripciones se haran por
el solo mérito de la resolucién judicial que ordena la medida. Inscrita y vigente la
medida cautelar ordenada por la autoridad judicial competente, no se anota ni se
inscribe en la partida registral del bien, ningtn acto o contrato, independientemente de
su naturaleza, hasta la inscripcién de la sentencia respectiva, salvo aquellos actos de
administracion o disposicion realizados o solicitados por el Programa Nacional de
Bienes Incautados (PRONABI); circunstancia que consta en forma expresa en el asiento
respectivo. La anotacion de la medida cautelar se extiende en el rubro de cargas y
gravamenes de la partida registral correspondiente.

15.6. Los bienes no inscribibles, pasan inmediatamente a la administracion del
Programa Nacional de Bienes Incautados (PRONABI).

15.7. Las medidas cautelares se solicitan, conceden y ejecutan antes de poner en
conocimiento del requerido la existencia de la indagacién patrimonial.

15.8. Una vez ejecutadas las medidas cautelares, se notifica al requerido en el plazo de

cinco (5) dias habiles sobre dichas medidas.
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15.9. La resolucion judicial que concede o deniega las medidas cautelares es apelable
dentro de los tres (3) dias habiles de notificada. La Sala Especializada debe fijar fecha
para la vista de la causa dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a su elevacion y
absolver el grado en la misma audiencia. Excepcionalmente, cuando los hechos revistan
complejidad, puede aplazarse el pronunciamiento hasta tres (3) dias habiles posteriores
a la realizacion de la vista de la causa.

15.10. Las medidas cautelares se mantienen hasta que no se resuelva definitivamente el
proceso de Extincion de Dominio.

15.11. Cuando se decreten medidas cautelares en la etapa de indagacion patrimonial,
el Fiscal Especializado presenta la demanda de extincion de dominio o dispone el
archivo, segin corresponda, en un plazo que no excederd al maximo de esa etapa
establecido en el inciso 2 del articulo anterior, bajo sancion de levantarse la medida, a
fin de evitar afectar derechos de terceros, sin perjuicio de disponer las acciones
disciplinarias, administrativas o penales por la omision incurrida”. (PRESIDENCIA
DE LA REPUBLICA DEL PERU, DECRETO LEGISLATIVO 1373,2018, ART. 15)

Al respecto, es de precisar que la regulacion de medidas cautelares constituyen una especie de
antejuicio, en el cual, sin tener certeza sobre la concurrencia de los elementos necesarios para
aplicar la Extincién de Dominio, y sin la concurrencia de un proceso previo, los bienes cuya
titularidad puede ostentar el requerido o terceros, se vera limitada hasta que no termine la etapa

de indagacidn patrimonial.

Es de advertir ademas, que en el proceso de Extincién de Dominio, el Ministerio Publico esta
dotado de facultades para imponer ciertas medidas cautelares sin el trdmite establecido en este
articulo, siempre que responda a situaciones de emergencia o urgencia, dando un plazo de 24
horas para su confirmacion o rechazo por parte del juez a cargo.
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El debate sobre la legalidad de la imposicion de medidas cautelares ha sido amplio, sin embargo,
frente a este nuevo proceso, surge la cuestion de si estas medidas cautelares, responden a una
naturaleza penal o civil, pues es evidente que al ser una rama novisima en nuestro pais,

inevitablemente se deberan recurrir a dichas materias.

Entonces, si fuera una naturaleza penal, es de tener en cuenta el derecho de presuncién de
inocencia, que cuestionaria la legalidad de la imposicion de medidas cautelares, cuando aun no
existe un proceso concluido que determine el actuar ilicito del requerido, y, en consecuencia la

ilicitud de los bienes sobre los que pretende recaer la medida cautelar.

En esta linea la doctrina establece que las medidas cautelares, en el proceso penal se

fundamentan en la peligrosidad criminal del sujeto, asi lo establece CARNELUTTI:
“El delito no es un presupuesto necesario. Esta afirmacion, juntamente con la que
explica la negacion de responsabilidad penal del que si ha cometido un delito, sirven al
autor para concluir que “el centro de gravedad de este (del Derecho Penal) se ha
desplazado de la justicia a la utilidad. El resultado del desplazamiento, en términos

técnicos, es la fractura entre la pena y el delito”. (2017, p. 41)

Siendo ello asi, no es necesario tener certeza sobre la comision del delito para imponer una
medida cautelar, por lo que tampoco podriamos hablar de la vulneracion de la presuncion de
inocencia. Lo que sin embargo, entraria en cuestionamiento seria; bajo qué criterios o
parametros se considerara a una persona lo suficientemente peligrosa -por parte del Estado- para
justificar la imposicion de una medida cautelar, y con ello imponer sobre los bienes que se

asocien a esta, una medida cautelar.

Si fuera, por el contrario, una medida cautelar de naturaleza civil, la regulada por la norma
precitada, la doctrina sefiala que el otorgamiento de estas medidas se da para asegurar el
cumplimiento a futuro de la decision judicial, la cuestion desde la perspectiva civil obtiene su
fundamento en la base del andlisis de razonabilidad y proporcionalidad, en mérito al peligro en

la demora y la verosimilitud del derecho.
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Por lo que, si la naturaleza de esta medida cautelar en el proceso de Extincién de Dominio,
responde a la naturaleza civil, es evidente que su justificacion debera ser plasmada por el juez a
cargo, previo analisis de razonabilidad y proporcionalidad, y estando a que el proceso de
Extincion de Dominio no requiere necesariamente la sentencia condenatoria penal, nos
preguntamos si es que en la emision de estas medidas cautelares existirian realmente criterios

de razonabilidad aceptables para su emision.

2.3.3 VALORACION PROBATORIA EN EL PROCESO DE EXTINCION DE
DOMINIO

La valoracidn probatoria, iniciara con la audiencia de actuacion de medios probatorios regulada
por el D. Leg. 1373 (Art. 23°) que sefiala:

“Articulo 23. Audiencia de Actuacion de Medios Probatorios

23.1. La Audiencia de Actuacion de Medios Probatorios es improrrogable, salvo que el
abogado del requerido tome conocimiento de la causa en ese acto, en cuyo caso podra
prorrogarse por unica vez por un plazo igual de diez (10) dias habiles.

23.2. La Audiencia de Actuacion de Medios Probatorios se realiza en un solo acto, en
el local del Juzgado y se actian los medios probatorios admitidos con participacion
directa del Juez, bajo responsabilidad.

Excepcionalmente, cuando el caso revista complejidad, la audiencia se suspende y
continda en el dia habil siguiente, y de no ser esto posible, en un plazo méximo de cinco
(5) dias habiles.

23.3. Solo en caso el Juez disponga de oficio la realizacion de un examen pericial, luego
de la actuacion de medios probatorios ofrecidos por las partes, y este sea observado por

alguna de las partes, se lleva a cabo una audiencia complementaria de actuacion de
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medios probatorios, la cual debe realizarse en un plazo no mayor de diez (10) dias
habiles de presentada la observacion.

23.4. Concluida la actuacion de medios probatorios, en cualquiera de los casos a que
se refieren los numerales 23.2 y 23.3, el Fiscal, el Procurador Publico, el abogado del
requerido y el del tercero que se haya apersonado al proceso, presentan sus respectivos
alegatos.

23.5. Culminada la audiencia, el Juez dicta sentencia dentro de un plazo que no exceda
de quince (15) dias habiles. Excepcionalmente, cuando el caso revista complejidad, la
expedicion de la sentencia se prorroga hasta por quince (15) dias habiles adicionales.”

(PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU, DECRETO LEGISLATIVO 1373,

2018, ART. 23)

El D. Leg. 1373 establece, desde la perspectiva procesal, el caracter improrrogable, que tiene la
audiencia donde se actuaran los medios probatorios ofrecidos por los sujetos procesales. Es de
resaltar la facultad que se le da al juzgado para ordenar de oficio la actuacion de una prueba
pericial, extremo que en todo caso no deberia ser cerrado, pues tal como sucede en el proceso
penal y civil, los jueces suelen tener la facultad a discrecion, de actuar cualquier prueba de oficio
y no solamente la pericial, extremo que debié mantenerse en este nuevo proceso, maxime si

durante la etapa de recoleccion de pruebas, no ha existido control sobre el Ministerio Publico.

El D. Leg. 1373 (Art. 26°), regula también lo relacionado a los medios de prueba sefialando:

“Articulo 26. Medios de Prueba

26.1. Son admisibles los medios de prueba para el esclarecimiento de la verdad
procesal, incluyendo los medios de prueba en forma digital o mecénica; ademas, de
todos los métodos especiales de indagacion, siempre que no se vulneren derechos

fundamentales, ni atenten contra la dignidad humana.
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26.2. Las partes sustentan su posicion procesal ofreciendo los medios probatorios que
crean conveniente.

26.3. El Fiscal Especializado, como director de la indagacion patrimonial, identifica,
ubica y aporta los medios de prueba necesarios que sustenten su pretension.

26.4. El Juez decide la admisién de los medios probatorios mediante auto debidamente
motivado, y solo puede excluir los que no sean pertinentes o estén prohibidos por la ley.
26.5. Si el requerido no aporta prueba alguna para fundamentar su pretension, el Juez
dicta sentencia teniendo en cuenta los medios probatorios ofrecidos por el Fiscal o
Procurador Publico. (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU, DECRETO
LEGISLATIVO 1373,2018, ART. 26)

Al respecto, la norma regula el control de admisibilidad de los medios de prueba ofrecidos,
sefialando que no pueden ser actuados aquellos que resulten impertinentes y que se obtuvieran
vulnerando los derechos fundamentales de la persona, sin embargo tal regulacion, resulta un
tanto dificil de aplicar, pues salvo que se trate de una evidente vulneracion plasmada en papel,
no existe un escenario posible, en el que pueda advertirse la vulneracion de los derechos
fundamentales en la obtencion de medios de prueba, por ejemplo en las declaraciones
testimoniales que actue el representante del Ministerio Publico, no existe control alguno sobre
los medios o formas en que se esta obteniendo dicha declaracion, por lo que identificar una

posible vulneracion a los derechos fundamentales, resulta imposible.

El D. Leg. 1373 (Art. 27° y Art. 28°) regulan también lo referido a la actuacion probatoria y a
la valoracion probatoria sefialando:

“Articulo 27. Actuacion de la prueba

En la etapa de indagacidn patrimonial y antes de la audiencia de pruebas, el Juez puede
disponer, a peticion del Fiscal, la actuacion de pruebas anticipadas e irreproducibles.
(PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU, DECRETO LEGISLATIVO 1373,

2018, ART. 27)
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Articulo 28. Valoracion de la prueba

La prueba es valorada en conjunto y de acuerdo con las reglas de la critica razonada.
El Juez expide sentencia pronunciandose en decision expresa, precisa y motivada sobre
la cuestion controvertida, declarando la valoracion que le da a cada una de las pruebas
aportadas.” (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU, DECRETO

LEGISLATIVO 1373, 2018, ART. 28)

Al respecto la posibilidad de actuar una prueba en la etapa de indagacion, con participacion del
juez, seria la Unica prueba de la que se tendria certeza sobre la legalidad de su obtencién, de
modo que no supondria afectacion alguna a los derechos del requerido.

En cuanto a la valoracion de la prueba, la norma sefiala que el juez debe realizar una valoracion
conjunta de todas las pruebas, y es obligacién el sefialar cual es el valor que se le ha dado a las
pruebas para la toma de su decision, por lo que en lineas generales nos encontramos frente a una
regulacion estandar de la actuacion probatoria en la etapa judicial.

Es de precisar también, que el Art. 29° del D. Leg. 1373, regula la posibilidad de la exclusion
de prueba para su actuacion, siempre que vulnere los derechos fundamentales, sin embargo
como se ha sefialado previamente, aplicar este articulo, seria casi imposible, dado que al no estar
presente la contraparte en la etapa de indagacion, dificilmente podria identificarse la vulneracion

de derechos fundamentales en su obtencion.

2.4  ASPECTOS CONTROVERSIALES EN EL PROCESO DE EXTINCION DE
DOMINIO

Sin lugar a dudas, la naturaleza autébnoma del proceso de Extincién de Dominio, se presta a
cuestionamientos en relacion a su legitimidad y su respaldo constitucional, pues como se puede
advertir de lo analizado en estos capitulos, el proceso de Extincion de Dominio, otorga ciertas
prerrogativas al representante del Ministerio Publico, que cuestionan, si estas vulneran o no los

derechos procesales del requerido o investigado, independientemente de que la accién recae
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sobre la cosa y no sobre la persona, es evidente que es la persona como titular del bien sobre el
que recae la accion, quien en el fondo recibe la carga y el peso que supone enfrentar el proceso

de Extincidén de Dominio, con todas las diferencias que ello representa.

En esta linea, el andlisis del proceso de Extincion de Dominio, representa ciertas cuestiones
controversiales, en relacion a su constitucionalidad, tomaremos las relevantes para el proposito

de esta tesis:

241 LA RETROACTIVIDAD Y RETROSPECTIVIDAD EN MATERIA DE
EXTINCION DE DOMINIO

La Constitucion Politica del Peru sefiala que:

“Nadie seré procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse
no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccion punible, ni sancionado con pena no prevista en la ley.” (CONGRESO
CONSTITUYENTE DEMOCRATICO, 1993, Art. 2° Inc. 24 Literal D)

Con ello, la regla general, es que no se aplican normas de manera retroactiva, siendo la

excepcidn a este derecho la aplicacion de la norma de forma retroactiva en materia penal,

cuando le es favorable al reo.

Para el profesor CARO CORIA, considera este derecho como:
“Como limite al legislador, la irretroactividad implica que las emisiones
normativas futuras no puedan calificar juridicamente los actos o hechos
pretéritos de los individuos o instituciones publicas, de manera que se altere la
regulacion que corresponderia aplicar, segin el ordenamiento que estuvo
vigente en el momento en que aquélla tuvo lugar o se consumé . (2004, p. 2-10)

Siendo ello asi, la retroactividad se plasma, en la inamovilidad de situaciones juridicas

en el tiempo, impidiendo la aplicacion de consecuencias juridicas cuando estas no han

sido previstas en una linea de tiempo anterior, a los hechos que las generarian.
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En esta linea, el D. Leg. 1373 (Art. 2.5°), regula la aplicacion de la norma de Extincion

de Dominio de la siguiente manera:
“2.5. Aplicacion en el tiempo: la extincion de dominio se declara con
independencia de que los presupuestos para su procedencia hayan ocurrido
con anterioridad a la vigencia del presente decreto legislativo.”
(PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU, DECRETO
LEGISLATIVO 1373, 2018, ART. 2)

De esta forma, la norma sefiala que su aplicacion, seria aun en los supuestos de
procedencia, que se hayan suscitado antes de la entrada en vigencia del decreto
legislativo, surge entonces el cuestionamiento respecto a si se trata de la figura de la
retroactividad, en ese sentido doctrinariamente podemos decir que la retroactividad
requiere de la observancia de dos criterios: razonabilidad y proporcionalidad; por lo que,

la posicidn abstracta que sefiala la norma, evidencia que no se cumple con estos criterios.

Existe jurisprudencia internacional orientada a darle una explicacion al caracter

retroactivo que se atribuye al proceso de Extincion de Dominio, asi en El Salvador se

sefialo:
“ Se ha generado una confusion en relacion al cardcter retroactivo que se
atribuyen a la LEEDAB, bajo el argumento que los hechos en los que se origind
el derecho real que se ataca o bajo los cuales quien se dice titular del bien
sucedieron con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley, empero esto per
se no es suficiente para que los efectos de la ley sean sefialados como
retroactivos, ya que no es el hecho de adquirir el bien el que se ataca sino el
derecho que sobre el que se ejerce al momento de la vigencia de la normativa
secundaria. Dicho en otros términos, el hecho que motiva la accién de extincion

de dominio no es la adquisicion del bien, sino el derecho actual que sobre él se
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ejerce de manera no justificada”. (CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL

SALVADOR, 2005, APELACION 123-SD-EXT-D0-2015)

Sin embargo, la existencia de derechos adquiridos en el tiempo, como sucederia con el
derecho a la propiedad, no acaba de tener una explicacion razonable, a criterio de la
autora, pues la adquisicion del mismo, supone un estado de derecho en el tiempo, que al
amparo de la Constitucion vigente, no tendria porqué lesionarse, pues el ejercicio del
derecho de propiedad sobre los bienes, no es mas que la consecuencia de la adquisicion
del derecho de propiedad, y si este se da en un tiempo anterior a la entrada en vigencia
de la norma de Extincién de Dominio, entonces resulta cuestionable, que una norma

nueva, genere efectos como la pérdida de un derecho constitucional, en forma posterior.

Existe también la perspectiva retrospectiva de la norma de Extincion de Dominio, que
establece que los efectos de esta Ultima recaen sobre una situacion juridica ilicita; bien
es cierto que el derecho no puede avalar situaciones juridicas contrarias a la norma,
incluyendo el derecho de propiedad, entonces es de precisar que la norma de Extincion
de Dominio, no es retroactiva, sino retrospectiva, regulando situaciones juridicas ilicitas
previas a la norma, pero cuya intervencion se justifica en la medida que esta recaera
sobre derechos que por su origen ilicito realmente no han sido consolidados como tales,
siendo la funcion de la norma de Extincién de Dominio, reestablecer el orden juridico

en relacidn a estos derechos.

2.4.2 LA IMPRESCRIPTIBILIDAD EN MATERIA DE EXTINCION DE DOMINIO

En relacion a la imprescriptibilidad de la accion de Extincion de Dominio, esta tendria
su fundamento en la retrospeccidn citada en el punto anterior, en tanto si lo que se ataca
es una situacién juridica ilicita, los derechos que de esta derivan, en realidad nunca
nacieron, por lo que no podria hablarse del computo de un plazo suficiente para avalar o
darle la apariencia de licitud a los presuntos derechos adquiridos sobre los bienes.

Asimismo, aplica también la imprescriptibilidad para los efectos de la obtencion del

derecho de propiedad sobre el bien ilicito objeto de extincion, en la medida que, al
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contravenir el ordenamiento juridico, no podemos hablar de la existencia de una posesion
pacifica, requisito indispensable para la adquisicion de propiedad, luego de un tiempo
prolongado de posesion sobre un bien.

En este extremo, el mecanismo adoptado por la ley de Extincion de Dominio es correcto,
pues adopta los medios necesarios y eficientes, para impedir la ganancia patrimonial
derivada de actividades ilicitas, lo que por razones de politica criminal, resulta positivo

para los fines que persiguen.

2.43 LA CARGA DE LA PRUEBA EN MATERIA DE EXTINCION DE DOMINIO

La definicion mas concreta de lo que constituye prueba sefiala “Prueba es la
demostracion de la existencia de un hecho fisico o juridico”, para ello la norma suele
establecer un estandar de prueba al que se apegan las partes procesales, desde su
obtencidn hasta su actuacion. (ALDANA REVELO, 2017, Pg. 60 y ss.):

El Codigo Procesal Civil (Art. 196°) sefiala en relacion a la carga de la prueba:
“Salvo disposicion legal diferente, la carga de probar corresponde a quien
afirma hechos que configuran su pretension, o a quien los contradice alegando
nuevos hechos”. (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU, DECRETO

LEGLISLATIVO 768, 1992, ART.196)

Siendo evidente entonces, que cuando se trata de procesos civiles -los que también tienen
influencia sobre la naturaleza procesal del proceso de Extincion de Dominio- la carga de
la prueba es de naturaleza dindmica, a diferencia del proceso penal, donde la carga de la

prueba es estatica, siendo responsabilidad del representante del Ministerio Publico.

En esta linea, para efecto del proceso de Extincion de Dominio, como hemos podido
analizar previamente en este capitulo, desde una perspectiva procesal, el representante
del Ministerio Publico, al igual que la Procuraduria Publica de Extincion de Dominio,
gozan de ciertas prerrogativas, especialmente en la etapa de indagacion patrimonial en

la que la labor de obtencidn de pruebas, no es controlada en cuanto a su legalidad, ni
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por la contra parte (requerido o investigado), ni por el juez competente, pues conforme
lo establece la norma, la competencia del juez pareciera surgir Unicamente en el
momento de la etapa judicial, o para los efectos de la imposicion de medidas cautelares,
ademas de ello, es de tener en cuenta que los plazos para obtencion de pruebas no es
igual para todos los sujetos procesales, lo que en definitiva como veremos mas adelante,
tiene un efecto cuestionable desde la perspectiva procesal, en relacién a si se esta
vulnerando con ello derechos fundamentales del requerido.

La carga de la prueba, para efectos del proceso de Extincion de Dominio, si bien no tiene
una definicion clara de a quien le corresponde, en el texto del D. Leg. 1373, podemos
advertir de la lectura integral del mismo, que nos encontramos frente a una carga de la
prueba dinamica, para entender ello es importante primero entender también en lineas
generales que la carga de la prueba, basicamente se remite a sefialar que quien alega un

hecho debe probarlo, sin embargo, la carga de la prueba como tal tiene dos dimensiones:
“(...) entenderemos como carga de la prueba subjetiva aquella orientada a
determinar cuél de las partes debe aportar al tribunal las pruebas sobre un
hecho especifico en el curso del proceso. Mientras que, carga de la prueba
objetiva seré el criterio que determina la decision final cuando no se ha probado

un hecho principal” (TARUFFO ,2008. p. 149)

Por los lineamientos establecidos en el proceso de Extincién de Dominio, es evidente
que la carga de la prueba subjetiva se distribuye para ambas contrapartes procesales, lo
gue supone una variacion sustancial a diferencia del proceso penal, y si esto es asi, pues
lo razonable y proporcional, seria que se respeten los principios procesales de la etapa
preliminar penal, en la etapa de indagacion, a fin de mantener el derecho de igualdad de

armas.
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2.4.4 LA COSA JUZGADA EN MATERIA DE EXTINCION DE DOMINIO

El caracter autbnomo del proceso de Extincion de Dominio, determina que, si bien el
principio de cosa juzgada se reconoce para efectos de este proceso, este solo se aplicara
de forma exclusiva, para otro proceso de la misma naturaleza, en otras palabras, solo se

aplicard cosa juzgada cuando ya haya existido otro proceso de Extincién de Dominio.

La cuestion surge en este caso existiendo procesos penales por lavado de activos, estos
concluyan absolviendo al imputado, en ese entender el interin del proceso penal, debe
haber sometido a prueba y valoracion probatoria, el caracter licito de los bienes que han
sido objeto de afectacion dentro del proceso penal.

La cuestion es, si resulta viable y constitucionalmente razonable, absolver por lavado de
activos a una persona, pero someter a proceso de Extincion de Dominio, los bienes por
los que ha sido objeto de investigacion penal. Estando al principio de cosa juzgada, surge
la pregunta de si deberia 0 no, este principio proteger al titular del bien de una doble
persecucion, que por politica criminal, determinaria aparentemente un abuso del derecho

por parte del Estado.

25 LEGISLACION COMPARADA

2.5.1 COLOMBIA

El proceso de Extincion de Dominio, esta regulado en la Ley 1708, promulgada el 20 de
enero de 2014 que contiene el Codigo de Extincion de Dominio, lo particular en esta
legislacion es que Colombia ha regulado de manera expresa en su Constitucion, la
Extincion de Dominio considerando a la propiedad como un bien de caracter social. En
relacién a los presupuestos de procedencia para la aplicacion del proceso Extincion de

Dominio, esta considera situaciones similares al caso peruano.

La accidn es de naturaleza jurisdiccional, real y de contenido patrimonial, al igual que
en Peru. En ese sentido es a través de un procedimiento legal realizado ante el juez, que
el Estado evalGa la aplicacién a su favor de ciertos bienes por provenir estos de

actividades ilicitas entre otros.
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En relacion al dltimo parrafo existen pronunciamientos sobre el mismo:

“el Estado declara a través, de sentencia judicial que una propiedad que
aparentemente se habia adquirido por mecanismos acordes a la Constitucion, y
que se reclutaba en cabeza de una persona o personas, realmente no estaba en
cabeza de ellas porque esa propiedad se habia logrado mediante procesos
contrarios al sistema juridico, a la moral publica y a los valores que proclama

la sociedad ”. (HERNANDEZ GALINDO, 2015, P. 60)
2.5.2 GUATEMALA

Para el caso de Guatemala, se regula a través del Decreto 55-2010, dandole a su
naturaleza, el caracter de jurisdiccional, real y patrimonial, considerando los

presupuestos de procedencia siguientes (Art. 4):
“a) Cuando el bien o los, bienes de que se trate provengan directa o
indirectamente de una actividad ilicita o delictiva realizada en territorio

nacional o en el extranjero.

b) Cuando exista incremento patrimonial de toda persona, individual o juridica,
relacionada directa o indirectamente con una persona investigada o sometida a
una accién de extincion de dominio, en virtud de las actividades ilicitas o
delictivas previstas en la presente Ley, y que exista informacién razonable de
que dicho incremento tiene origen o se deriva de actividades ilicitas o delictivas
anteriores a la accion de extincion de dominio, o de las personas que hayan
podido lucrar o beneficiarse de los bienes, frutos, productos, ganancias,

rendimientos o permutas provenientes, que se originen o deriven de actividades
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ilicitas o delictivas, en cualquier tiempo, sin que demuestren suficiente y

fehacientemente el origen licito de los mismos.

c¢) Cuando los bienes o negocios de que se trate, hayan sido utilizados como
medio o instrumento para la comision de actividades ilicitas o delictivas,
correspondan al objeto del delito o que se pueda demostrar preponderantemente
que vayan a ser utilizados para la comision de un hecho delictivo. En el caso de
los bienes o negocios que correspondan al objeto del delito, se entendera que
son aquellos que no pertenezcan a la victima o al agraviado, o que se le deban

restituir.

d) Cuando los bienes, frutos, productos o ganancias de que se trate, provengan
de la enajenacion o permuta de otros que, a sabiendas o debiéndolo presumir
razonablemente, tengan su origen, directa o indirectamente, en actividades

ilicitas o delictivas.

e) Cuando los bienes, frutos, productos, ganancias, rendimientos o permutas de
que se trate, hubieren sido afectados dentro de un proceso penal y que el origen
de tales bienes, su utilizacién o destino ilicito, no hayan sido objeto de
investigacion o habiéndolo sido, no se hubiese tornado sobre ellos una decision

definitiva por cualquier causa.

f) Cuando en un proceso penal exista la informacion suficiente y probable, de
que los bienes, frutos, productos, ganancias, rendimientos o permutas de que se
trate, provengan de actividades ilicitas o delictivas: f.1) Se haya declarado

judicialmente el archivo o la desestimacion de la causa cuando no se pueda

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

proceder, la rebeldia, la extincion de la persecucion o de responsabilidad penal,
el sobreseimiento, la clausura provisional o el criterio de oportunidad. f.2) No
se pueda identificar al sindicado. f.3) El sindicado, condenado o procesado, en

caso de fuga, se haya sustraido a la persecucion penal o a la pena.

g) Cuando los derechos de que se trate, recaigan sobre bienes o negocios de
procedencia licita pero que hayan sido utilizados o destinados a ocultar,

encubrir, incorporar o mezclar bienes de procedencia ilicita o delictiva.

h) Cuando se hayan abandonado los bienes, recursos, elementos y medios de
transporte utilizados para la comisioén de un hecho delictivo o actividad ilicita,
siempre que no pertenezcan a un tercero de buena fe sin culpa ni simulacion de

negocio.

i) En los casos de presuncion previstos en el articulo 46, Presuncion, de la Ley
Contra la Narcoactividad, Decreto Nimero 48-92 del Congreso de la Republica

y sus reformas.

j) Cuando se trate de bienes de una sucesion hereditaria, si el causante adquirid

dichos bienes por actividades ilicitas o delictivas.

k) En los casos de omision o falsedad en la declaracion jurada, prevista en el
articulo 25, Declaracidn, de la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos,

Decreto Numero 67-2001 del Congreso de la Republica y sus reformas.

6 1) Por condena penal dictada en el extranjero por delito de narcotréfico,
lavado de dinero, enriquecimiento ilicito o delincuencia organizada, cuando

existan bienes o productos en el territorio nacional y la autoridad judicial
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competente del pais de que se trate no los haya oportunamente reclamado, se
declararan a favor del Estado de Guatemala. Procedera la declaracion a favor
de Estado extranjero cuando asi lo pida una autoridad competente de otro pais
o un organismo internacional, conforme al articulo 8 de la presente Ley.”
(CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA, DECRETO N°55,

2010, ARTICULO 6)

Los criterios adoptados por este modelo, son similares al modelo peruano, en tanto no existe un

punto de diferenciacion sustancial entre ambos modelos.

Cabe resaltar que, en este modelo, si se permite la aplicacion de la Extincion de Dominio cuando
el proceso penal haya sido ventilado y sentenciado en el extranjero, extremo que no ha sido

regulado por la norma peruana.
253 MEXICO

En el caso mexicano, la Extincion de Dominio se implementa en el afio 2008,
aprobandose en el 2015, cuando el gobierno mexicano acord6 una reforma al articulo
22° de su Constitucion, incorporando la figura de Extincién de Dominio dentro de su
ordenamiento juridico, habilitando asi las facultades al Estado para poder perseguir
bienes determinados y no en si la actividad delictiva, con el fin de combatir la
delincuencia organizada y con la necesidad de establecer instrumentos que eficazmente
ataquen la delincuencia organizada en la Republica Mexicana.
Observa su procedencia frente a la concurrencia de cuatro delitos:

a) Trata de Personas

b) Secuestro

c) Robo de Vehiculos

d) Narcomenudeo
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A diferencia del caso peruano, la Extincion de Dominio se limita a estos cuatro delitos,
siendo un nimerus clausus, sin embargo, en otros estados de México, es posible ampliar
el espectro a través de leyes, especialmente para los delitos de corrupcién, crimen

organizado entre otros.

2.5.4 ESPANA

El modelo espafriol, dista de los modelos acogidos por Latinoameérica, no tiene un proceso
de Extincién de Dominio autonomo, por el contrario, incorpora dentro de su proceso
penal, la figura del comiso o decomiso, incorporando en él y con las mismas reglas del
respeto de garantias procesales, la participacion de terceros que se vean involucrados en
cuanto a su derecho de propiedad, permitiendo que se discuta en un solo proceso, la
ilicitud y el destino de los bienes. Asi, el Cddigo Espafiol recoge dos modelos de
decomiso, uno especial que se aplica a determinados delitos sefialados taxativamente en
la ley, y un decomiso general incorporado en el afio 2015.

Este modelo, consideramos es el méas adecuado, pues mantiene un respeto irrestricto a
los derechos fundamentales de indole procesal, emitiéndose un solo pronunciamiento

sobre dos extremos penal y patrimonial, en el marco de un solo proceso.

“ Los jueces y tribunales podran acordar también el decomiso de los bienes, efectos y
ganancias a que se refieren los articulos anteriores que hayan sido transferidos a
terceras personas, o de un valor equivalente a los mismos, en los siguientes casos: a)
En el caso de los efectos y ganancias, cuando los hubieran adquirido con conocimiento
de que proceden de una actividad ilicita o cuando una persona diligente habria tenido
motivos para sospechar, en las circunstancias del caso, de su origen ilicito. b) En el
caso de otros bienes, cuando los hubieran adquirido con conocimiento de que de este
modo se dificultaba su decomiso o cuando una persona diligente habria tenido motivos
para sospechar, en las circunstancias del caso, que de ese modo se dificultaba su
decomiso. 2. Se presumird, salvo prueba en contrario, que el tercero ha conocido o ha

tenido motivos para sospechar que se trataba de bienes procedentes de una actividad
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ilicita o que eran transferidos para evitar su decomiso, cuando los bienes o efectos le

hubieran sido transferidos a titulo gratuito o por un precio inferior al real de mercado.”

(JEFATURA DEL ESTADO ESPANOL, LEY ORGANICA 10-1995, ART. 127°)

Esta regulacion de la figura del decomiso, que amplia su &mbito de aplicacion, permite
al modelo espafiol tomar medidas sobre bienes, efectos y ganancias, transferidos a
terceras personas, siempre que se acredite que tuvieron conocimiento de su procedencia
ilicita, o que tuviera motivos suficientes para sospechar su ilicitud o se adquirieran a
sabiendas de que la finalidad de la transferencia era el entorpecimiento del decomiso
propiamente dicho. Con esta incorporacion a la figura del decomiso, el modelo Espafiol,
completa la figura inicialmente regulada en el proceso penal, ampliando su ambito de

aplicacion, sin lesionar los derechos fundamentales.

En la misma linea y a diferencia de la figura del decomiso en el proceso penal peruano,
el modelo espafiol, regula también la participacion de los terceros en el proceso penal,
permitiéndoles ejercer su defensa dentro del mismo, Unicamente sobre el tema que los

involucra, asi:

»Articulo 803 ter a. Resolucion judicial de llamada al proceso.

1. El juez o tribunal acordara, de oficio o a instancia de parte, la intervencion en
el proceso penal de aquellas personas que puedan resultar afectadas por el decomiso

cuando consten hechos de los que pueda derivarse razonablemente:
a) que el bien cuyo decomiso se solicita pertenece a un tercero distinto del
investigado o encausado, o

b) que existen terceros titulares de derechos sobre el bien cuyo decomiso se

solicita que podrian verse afectados por el mismo.
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2. Se podra prescindir de la intervencion de los terceros afectados en el

procedimiento cuando:

a) no se haya podido identificar o localizar al posible titular de los derechos sobre

el bien cuyo decomiso se solicita, 0

b) existan hechos de los que pueda derivarse que la informacion en que se funda
la pretension de intervencion en el procedimiento no es cierta, o que los supuestos
titulares de los bienes cuyo decomiso se solicita son personas interpuestas vinculadas

al investigado o encausado o que actan en connivencia con él.

3. Contra la resolucion por la que el juez declare improcedente la intervencién

del tercero en el procedimiento podra interponerse recurso de apelacion.

4. Si el afectado por el decomiso hubiera manifestado al juez o tribunal que no se
opone al decomiso, no se acordara su intervencion en el procedimiento o se pondra

fin a la que ya hubiera sido acordada.

5. En el caso de que se acordare recibir declaracién del afectado por el decomiso,
se le instruird del contenido del articulo 416. (JEFATURA DEL ESTADO

ESPANOL, LEY ORGANICA 10-1995, ART. 803)
Articulo 803 ter b. Especialidades de la intervencion y citacion a juicio del tercero
afectado.

1. La persona que pueda resultar afectada por el decomiso podra participar en el

proceso penal desde que se hubiera acordado su intervencion, aunque esta
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participacion vendra limitada a los aspectos que afecten directamente a sus bienes,
derechos o situacion juridica y no se podra extender a las cuestiones relacionadas

con la responsabilidad penal del encausado.

2. Para la intervencion del tercero afectado por el decomiso sera preceptiva la

asistencia letrada.

3. El afectado por el decomiso serd citado al juicio de conformidad con lo
dispuesto en esta ley. En la citacién se indicaré que el juicio podra ser celebrado en
su ausencia y que en el mismo podra resolverse, en todo caso, sobre el decomiso

solicitado.

El afectado por el decomiso podrd actuar en el juicio por medio de su

representacion legal, sin que sea necesaria su presencia fisica en el mismo.

4. La incomparecencia del afectado por el decomiso no impedira la continuacién

del juicio.” (JEFATURA DEL ESTADO ESPANOL, LEY 41, 2015 ART 803.B)

De otro lado, la legislacion espafiola, regula también la figura del comiso auténomo,

estableciendo la procedencia de este para supuestos diferentes asi:

“Articulo 803 ter e. Objeto.

1. Podra ser objeto del procedimiento de decomiso auténomo regulado en el
presente Titulo la accion mediante la cual se solicita el decomiso de bienes, efectos o
ganancias, o un valor equivalente a los mismos, cuando no hubiera sido ejercitada

con anterioridad, salvo lo dispuesto en el articulo 803 ter p.

2. En particular, sera aplicable este procedimiento en los siguientes casos:
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a) Cuando el fiscal se limite en su escrito de acusacion a solicitar el decomiso de

bienes reservando expresamente para este procedimiento su determinacion.

b) Cuando se solicite como consecuencia de la comision de un hecho punible cuyo
autor haya fallecido o no pueda ser enjuiciado por hallarse en rebeldia o incapacidad

para comparecer en juicio

3. En el caso de reserva de la accion por el fiscal, el procedimiento de decomiso
autonomo solamente podra ser iniciado cuando el proceso en el que se resuelva sobre
las responsabilidades penales del encausado ya hubiera concluido con sentencia

firme.” JEFATURA DEL ESTADO ESPANOL, LEY 41, 2015 ART 803. E)

Como se puede apreciar los supuestos de un comiso autdnomo son completamente
diferentes a los regulados por la legislacion peruana, y en la misma medida, estara
siempre sujeto al proceso penal que vincula los bienes, guiandose por las mismas reglas

y garantias procesales comunes:

“Articulo 803 ter f. Competencia.

Sera competente para el conocimiento del procedimiento de decomiso auténomo:

a) El juez o tribunal que hubiera dictado la sentencia firme,
b) El juez o tribunal que estuviera conociendo de la causa penal suspendida, o

c) El juez o tribunal competente para el enjuiciamiento de la misma cuando esta
no se hubiera iniciado, en las circunstancias previstas en el articulo 803 tere.”

(JEFATURA DEL ESTADO ESPANOL, LEY 41, 2015 ART 803.F)
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Por lo demas, la regulacién del modelo espafiol, no hace mayor restriccion a los derechos
procesales de los sujetos involucrados en el marco del proceso de comiso, con ello se
mantiene y se respeta los derechos fundamentales de los sujetos procesales, y se adopta
una politica criminal acorde con los tratados internacionales, permitiendo un proceso
transparente, y eficiente para los fines ultimos que se persiguen en el marco de la

Extincién de Dominio.

A diferencia del modelo peruano que ha implementado toda una etapa reservada exclusivamente
a la parte requerida, y que limita su intervencion a la etapa de juicio, extremo que consideramos
lesiona gravemente las garantias constitucionales que deberian amparar a todos los sujetos
procesales sin importar la naturaleza del proceso, como veremos mas adelante esto supone un
desarrollo deficiente del proceso como tal, asi como un gasto innecesario de los recursos

estatales.

Cabe sefialar, que se ha efectuado las busquedas respectivas en torno a pronunciamientos
jurisprudenciales en materia de Extincién de Dominio a nivel internacional, sin embargo, no se
ha encontrado jurisprudencia al respecto accesible a través de los motores de busqueda online,
probablemente ello debido a que se trata de un proceso relativamente nuevo cuya

implementacion tiene en su mayoria en actividad probablemente ain la etapa de indagacion.

3. LAS GARANTIAS DEL PROCESO PENAL, EN EL MARCO DEL PROCESO DE
EXTINCION DE DOMINIO

3.1 GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL PROCESO

La Constitucion, como norma fundamental tiene dentro de sus funciones, recoger los
derechos de caracter intransigible, reconocidos a los ciudadanos, que deben ser
respetados por el Estado, a través de sus diferentes 6rganos administradores de poder,
entre ellos los 6rganos jurisdiccionales, comprendidos dentro del sistema judicial.

Este reconocimiento, supone la implantacion de determinadas garantias constitucionales,
que otorgan previsibilidad y seguridad juridica a los miembros de una sociedad, en el
marco de su actuar cotidiano, desde una perspectiva penal. El ciudadano subordinado al
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poder Estatal, puede prever en mérito a estas garantias constitucionales, qué conductas
seran pasibles de tener una sancidn penal o no, y ademas de que pese a estar sometido a
un proceso de esta naturaleza, el Estado respetara siempre sus derechos fundamentales

dentro del proceso, en mérito a las garantias constitucionales reconocidas .

El garantismo constitucional, es el reconocimiento de la Supremacia Constitucional
frente al resto de normas que rigen el ordenamiento juridico, siendo ello asi como lo dice
el profesor SAN MARTIN CASTRO (2006, p. 123), “estas garantias se pueden
clasificar en: garantias procesales genéricas, garantias procesales especificas y
garantias procesales de la victima”. Siendo asi, las garantias genéricas son el debido
proceso (dentro de este encontramos también el derecho al juez imparcial, el derecho a
ser juzgado sin dilaciones indebidas, el nen bis in idem procesal, entre otros), la tutela

jurisdiccional efectiva, el derecho de defensa y la presuncion de inocencia.

Para efectos esta tesis, someteremos a andlisis aquellas garantias procesales que, por su
naturaleza, se encuentran directamente vinculadas con la posible afectacion en el marco

de un proceso de Extincién de Dominio.

3.1.1 DERECHO A LA DEFENSA

El derecho de defensa, se encuentra regulado en el Articulo 139° inc.14 de la

Constitucion Politica del Perd que a la letra dice:

“Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: (...) no ser privado del derecho
de defensa en ningun estado del proceso”, ademds toda persona sera informada
inmediatamente y por escrito de las causas o razones de su detencién y tiene derecho a
comunicarse personalmente con un defensor de su eleccion y a ser asesorada por este
desde que es citada o detenida por cualquier autoridad”. (CONGRESO
CONSTITUYENTE DEMOCRATICO, CONSTITUCION POLITICA DEL PERU,

1993, ART.139 INC.14)
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La formulacion de este derecho reconocido constitucionalmente, supone la garantia
procesal de que sin importar la naturaleza del proceso en el que se encuentren inmersos,
ni el papel procesal que representen, estd facultado para defender sus intereses ante el
organo jurisdiccional que esté llamado a su conocimiento, evitando asi el estado de

indefension.

En la misma linea de la Constitucion, el Cddigo Procesal Penal, que en esencia es
referente directo del proceso de Extincion de Dominio, en su Articulo 1X del titulo

preliminar sefiala:

“Toda persona tiene derecho inviolable e irrestricto a que se le informe de sus derechos,
a que se le comunique de inmediato y detalladamente la imputacion formulada en su
contra y a ser asistida por un Abogado Defensor de su eleccién o, en su caso por un
abogado de oficio, desde que es citada o detenida por la autoridad”. (CONGRESO
CONSTITUYENTE DEMOCRATICO, CONSTITUCION POLITICA DEL PERU,

1993, TITULO PRELIMINAR, ART.9)

Desprendiéndose asi, algunas manifestaciones del derecho de defensa al interior del

proceso.

El derecho a la informacion de los hechos que le son imputados, en pocas palabras, saber
frente a qué argumentos debera formular su estrategia de defensa, el derecho a la
informacion a su vez, debe ser entendido en el sentido de que la informacion que se
brinda debe ser completa, precisa sobre la naturaleza de los hechos que seran objeto de
defensa y el fundamento de la acusacién que se realiza, en términos el proceso de
Extincion de Dominio, se evidencia dentro del traslado de la demanda visto en el capitulo
anterior. Ademas de ello, la informacion, implica que esta debe darse en un tiempo
establecido.

El derecho de defensa, debe también a su vez, permitir que el sujeto que debera ejercerlo,
tenga tiempo suficiente para ejercer su defensa, recibiendo ademas las facilidades

necesarias para ello.
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El proceso de Extincion de Dominio, contempla un tiempo escaso -a criterio de la autora-
(30 dias) para que el demandado conteste la demanda formulada por el representante del
Ministerio Pablico, quien en contraposicion, tuvo tiempo suficiente (de 1 a 2 afios) para
investigar y acopiar los medios de prueba necesarios para sustentar su demanda,
tomando en cuenta ademas que el caracter reservado de la investigacion, impide al
demandado conocer el contenido de los medios probatorios, asi como el sentido que
finalmente tendrd la demanda interpuesta, pues no existe tampoco regulacién, que
obligue al Ministerio Publico a mantener los términos de los hechos de apertura de
investigacion, en una eventual etapa de juicio; por lo que el investigado se encuentra a
ciegas dentro del proceso de Extincion de Dominio en su fase de investigacion, extremo
que es inconstitucional y contradice abiertamente el derecho a la defensa.

Otra condicion propia del proceso de Extincion de Dominio, que debe tomarse en cuenta,
ademas, es el hecho de que la naturaleza del proceso, implica el analisis de hechos que
requieren un conocimiento especializado, ademéas de la cantidad enorme de
documentacion y pruebas que normalmente requieren de un analisis detenido para hablar

de una eventual defensa efectiva.

Por lo que suponer que un investigado podréa sustentar su defensa en un plazo de 30 dias,
frente a una imputacion que se ha gestado como minimo un afio, resulta a todas luces,

inconstitucional.

A su vez, es innegable la relacion directa que existe entre el derecho de defensa y el
debido proceso, no podemos hablar de un derecho de defensa real, sin el respeto estricto
a las formalidades propias del proceso seguido, tal como lo reconoce la Corte

Interamericana de Derechos Humanos

“(...) al referirse a las garantias judiciales o procesales consagradas en el articulo 8 de
la Convencidn, esta Corte ha manifestado que en el proceso se deben observar todas las
formalidades que “sirvan para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el
ejercicio de un derecho”, es decir, las “condiciones que deben cumplirse para asegurar

la adecuada defensa de aquellos cuyos derechos u obligaciones estan bajo
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consideracion judicial” (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,

Sentencia de 23 de Junio de 2005. Serie C N. 128)

De otro lado el Tribunal Constitucional, ha establecido en diferente Jurisprudencia en

torno al Derecho de Defensa lo siguiente:

“(...) La Constitucion reconoce el derecho de defensa en su articulo 139, inciso 14, en
virtud del cual se garantiza que los justiciables, en la proteccion de sus derechos y
obligaciones, cualquiera que sea su naturaleza (civil, mercantil, penal, laboral,
etcétera), no queden en estado de indefension. El contenido constitucionalmente
protegido del derecho de defensa queda afectado cuando, en el seno de un proceso
judicial, cualquiera de las partes resulta impedida, por actos concretos de los érganos
judiciales, de ejercer los medios necesarios, suficientes y eficaces para defender sus
derechos e intereses legitimos (...)” (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO,
EXPEDIENTE 00582-2006-PA/TC, P.2), (EXPEDIENTE 05175-2007-HC/TC P.3).

“(...) El ejercicio del derecho de defensa, de especial relevancia en el proceso penal,
tiene una doble dimension: un material, referida al derecho del imputado de ejercer su
propia defensa desde el mismo instante en el que toma conocimiento de que se le
atribuye la comisién de determinado hecho delictivo; y otra formal, lo cual supone el
derecho a una defensa técnica, esto es, al asesoramiento y patrocinio de un abogado

defensor durante todo el tiempo que dure el proceso.

Ambas dimensiones del derecho de defensa forman parte del contenido
constitucionalmente protegido del derecho en referencia. En ambos casos, se garantiza
el derecho a no ser postrado a un estado de indefension (...)” (TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL PERUANO EXPEDIENTE 02028-2004-PHC/TC, p.8).

“(...) El derecho a no quedar en estado de indefension se conculca cuando los titulares
de los derechos e intereses legitimos se ven impedidos de ejercer los medios legales
suficientes para su defensa. No obstante, no cualquier imposibilidad de ejercer esos
medios produce un estado de indefensibn que atenta contra el contenido
constitucionalmente protegido de dicho derecho, sino que es constitucionalmente
relevante cuando se genera una indebida y arbitraria actuacion del érgano que
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investiga o juzga al individuo (...)” (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO
EXPEDIENTE 00582-2006-PA/TC, P.4), (EXPEDIENTE 05175-2007-PHC/TCP.5).

Sin embargo, surge la pregunta, ¢queé sucederia si es que el proceso legalmente impuesto,
nace viciado en su regulacion, cuando de por si permite condiciones desiguales entre las
contrapartes dentro del proceso, como sucede en el caso de Extincion de Dominio?
Quizas la respuesta, es que, en un control difuso de constitucionalidad, el juzgado debera
recurrir a las garantias procesales intangibles contempladas en la Constitucion Politica,
restaurando asi en mérito del respeto irrestricto a los derechos humanos, cuya tutela
internacional y nacional, exigen primacia frente a normas de menor jerarquia, las

condiciones de defensa, en igualdad de armas para los sujetos procesales.

3.1.2 DERECHO AL DEBIDO PROCESO

El debido proceso, como garantia procesal, implica en principio que este sea llevado sin
dilaciones innecesarias, por lo que hablar de un debido proceso supone hablar también
del derecho del procesado a un proceso sin dilaciones innecesarias, y la razon es
sencilla, estar sometido a un juicio, sobre todo de indole penal, supone un sufrimiento y
angustia irreparable al procesado (BINDER, 2000, pag. 245).

Como es de esperar, esta garantia no solo goza de proteccion constitucional, sino que
también ha sido reconocida a nivel internacional por la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en su articulo 8.1 sefiala: toda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias y dentro de un plazo razonable”’, también fue contemplado por el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se sefiala en su articulo 14°. 3
“durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena

igualdad, a las siguientes garantias minimas: c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas .

En la misma linea el proceso penal peruano, recoge esta garantia en su titulo preliminar
“la justicia penal es gratuita, salvo el pago de las costas procesales establecidas

conforme a este Cadigo. Se imparte con imparcialidad por los 6rganos jurisdiccionales
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competentes y en un plazo razonable”. (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL
PERU, DECRETO LEGISLATIVO 927, 2004 ART.1 TITULO PRELIMINAR)

Surge en la practica, la cuestion referida a, qué entendemos por “plazo razonable” o
“dilacion indebida”, ciertamente no podemos alegar que todo retraso en la tramitacion

de un proceso encaje en alguno de estos conceptos.

Al respecto el profesor Neyra nos dice:

“(...) la evaluacion sobre la existencia de un proceso con dilaciones indebidas debe
realizarse caso por caso, mediante la aplicacion a las circunstancias de cada supuesto
de un grupo de factores objetivos y subjetivos que sean congruentes con su enunciado
genérico, no se puede limitar a una simple constatacion del incumplimiento de los
plazos, pues, incluso, reclama su funcionalidad para los casos en que no se ha previsto
un plazo especifico. La existencia de dilaciones indebidas ha de ser integrado en cada

caso concreto mediante el examen (...)”. (NEYRA FLORES, 2010 p. 214)
El Tribunal Constitucional también ha sefialado el plazo razonable como:

“Asimismo, este Tribunal ha establecido, a modo de doctrina jurisprudencial, en los
fundamentos 6y 7 de la STC 00295-2012-PHC/TC los criterios para determinar el inicio
y el final del computo del plazo razonable. Al respecto, ha precisado sobre el término
inicial para el computo del plazo que: por computo del plazo razonable del proceso
penal comienza a correr desde la apertura de la investigacién preliminar del delito, el
cual comprende la investigacion policial o la investigacion fiscal; o desde el inicio del
proceso judicial en los casos de delitos de accion privada, por constituir el primer acto
oficial a través del cual la persona toma conocimiento de que el Estado ha iniciado una

persecucion penal en su contra. Ahora bien, conviene precisar que el momento inicial
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puede coincidir con la detencion policial o con otra medida restrictiva de derechos, pero
que tal supuesto no constituye requisito indispensable para habilitar el inicio del
coémputo del plazo, pues es claro que aquel momento comienza con la indicacion oficial
del Estado a una persona como sujeto de una persecucién penal." Y sobre el término
final que: "Se debe efectuar en relacion con la duracion total del proceso penal que se
desarrolla contra la persona —anélisis global del proceso— hasta que se dicte sentencia
definitiva y firme que resuelva su situacion juridica, incluyendo los recursos previstos
en la ley y que pudieran eventualmente presentarse.” (TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL PERUANO, EXPEDIENTE 00295-2012-PHC/TC P. 6y ss.)

La doctrina ha intentado establecer ciertos criterios para determinar el concepto de plazo
razonable, en esta linea han surgido dos teorias que intentan dar una explicacion en torno
a este tema, por un lado, la teoria del plazo, que considera plazo razonable a aquel que
cumpla el lapso de tiempo preestablecido por la ley, y la teoria del no plazo, que
identifica una serie de criterios a tener en cuenta para determinar la razonabilidad del

plazo:

(] La duracion efectiva del proceso,

[ La complejidad del asunto y la prueba,
) La gravedad del hecho imputado,

[J La actitud del inculpado,

1 La conducta de las autoridades encargadas de realizar el procedimiento y otras
circunstancias relevantes

Siendo este Gltimo criterio el adoptado por el Tribunal Constitucional (EXPEDIENTE
3509- 2009-PHC/TC), lo que denota la tendencia a una posicion flexible en cuanto a la
determinacion de un plazo razonable, en referencia a la realidad propia que cada proceso

tiene de manera independiente.

Asi, sefiala el Tribunal Constitucional:
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“El derecho al plazo razonable del proceso o a ser juzgado dentro de un plazo razonable
constituye una manifestacion implicita del derecho al debido proceso reconocido en el
articulo 139, inciso 3, de la Constitucién [STC 02141-2012- PHC/TC fundamento 3,
3509-2009-PHC/TC fundamento 19]. El plazo de un proceso o un procedimiento sera
razonable solo si es que aquel comprende un lapso de tiempo que resulte necesario y
suficiente para el desarrollo de las actuaciones procesales necesarias y pertinentes que
requiere el caso concreto, asi como para el ejercicio de los derechos de las partes de
acuerdo a sus intereses, a fin de obtener una respuesta definitiva en la que se determinen
los derechos u obligaciones de las partes [STC 03776-2012-HC/TC fundamento 7]. Si
bien el plazo razonable se entiende comunmente como una garantia ante las dilaciones
indebidas, también garantiza que las controversias no sean resueltas en plazos
excesivamente breves que tornen ilusorias las etapas procesales y el derecho de defensa
de las partes. Este derecho se encuentra expresamente reconocido en el articulo 3,
literal c, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el articulo 8, inciso
1, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Este Gltimo instrumento
internacional establece que "toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion
de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”. En
ese sentido, esta fuera de toda duda que el contenido del derecho al plazo razonable del
proceso despliega sus efectos juridicos a todo tipo de procedimiento o proceso ya sea
este de caracter penal, civil, laboral, administrativo, corporativo, etc. 11. Para la

determinacion de eventuales violaciones del derecho a ser juzgado dentro de un plazo
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razonable, este Tribunal ha establecido que son tres los criterios que deben ser tomados

en cuenta para tal fin:

La complejidad del asunto, en el que se consideran factores tales como la naturaleza y
gravedad del delito, los hechos investigados, los alcances de actividad probatoria para
el esclarecimiento de los hechos, la pluralidad e agraviados o inculpados, o algun otro
elemento que permita concluir, con un alto grado de objetividad, que la dilucidacion de
un determinado asunto resulta particularmente complicada y dificil [STC 04144-2011-
PHC/TC fundamento 13 y STC 00295-2012-PHC/TC fundamento 4]; ii) la actividad o
conducta procesal del interesado, en el que se evalla si su actitud ha sido diligente o ha
provocado retrasos o demoras en el proceso, por cuanto si la dilacion ha sido provocada
por €l no cabe calificarla de indebida. En ese sentido, habra que distinguir entre el uso
regular de los medios procesales que la ley prevé y la actitud obstruccionista o la falta
de cooperacion del interesado, la cual estaria materializada en la interposicion de
recursos que, desde su origen y de manera manifiesta se encontraban condenados a la
desestimacion. En todo caso, corresponde al juez demostrar la conducta obstruccionista
del interesado; [STC 00929-2012- PHC/TC] y, a conducta de las autoridades judiciales
donde se evalla el grado de celeridad con el que se ha tramitado el proceso, sin perder
de vista en ningun momento el especial celo que es exigible a todo juez encargado de
dilucidar una causa. Para ello, sera preciso examinar las actuaciones u omisiones de
los 6rganos judiciales en la tramitacion de la causa. Las indebidas e injustificadas
acumulaciones o desacumulaciones de procesos; la suspension reiterada e injustificada
del juicio oral; la admisién y/o la actuacion de una prueba manifiestamente

impertinente; la reiterada e indebida anulacion por parte del 6rgano jurisdiccional de
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segundo grado respecto de las decisiones del 6rgano jurisdiccional de primer grado,
etc., vienen a ser ejemplos de lo primero. La inobservancia injustificada de los horarios
para la realizacion de las diligencias; la demora en la tramitacion y resolucion de los
medios impugnatorios, etc., vienen a ser ejemplos de lo segundo [STC N.° 03360-2011-
PA/TC, fundamento 7]. Estos criterios permitiran apreciar si el retraso o dilacion es
indebido o no, y han de ser analizadas caso por caso: es decir, segun las circunstancias
de cada caso concreto [STC N.° 00295-2012-PHC/TC fundamento 4/~ (TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL PERUANO, EXPEDIENTE 01006-2016-PHC/TC, P.8 Y SS)

En el caso del proceso de Extincion de Dominio, como lo sefialamos si bien existen
plazos establecidos en referencia a la duracion propia del proceso, consideramos que
bajo la optica de esta Gltima teoria, la razonabilidad del plazo de las etapas procesales se
encuentra justificada, mas no, los tiempos otorgados a la contra parte para poder ejercitar
su derecho de defensa, pues como hemos visto, los plazos de investigacién tienen un
caracter reservado, que impide al titular del bien conocer y prepararse para actuar
procesalmente en los mismos plazos que tiene tanto el Ministerio Publico, como la

Procuraduria.

En esta linea, si bien la doctrina jurisprudencial ha dado luces de como poder determinar
el plazo razonable de un proceso, el incumplimiento del mismo dentro del proceso de
extincion de dominio, debe dar pie, al investigado como en cualquier proceso a la
posibilidad de solicitar la culminacién inmediata del proceso y exigir un
pronunciamiento del fondo, asi también el Tribunal Constitucional ha sefialado, el efecto

del incumplimiento de la observancia de plazos razonables, asi:

“De igual manera, en el fundamento 11 de la referida sentencia ha precisado cuales son
las consecuencias de la constatacion de una vulneracién del derecho a ser juzgado
dentro de un plazo razonable en los siguientes términos: "Que, en el caso de un proceso

penal, no puede establecerse por ejemplo, la exclusion del procesado, el sobreseimiento
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del proceso o el archivo definitivo del proceso penal como si fuera equivalente a una
decision de absolucion emitida por el juez ordinario; sino que, actuando dentro del
marco constitucional y democrético del proceso penal, el 6rgano jurisdiccional debe
emitir el pronunciamiento definitivo sobre el fondo del asunto en el plazo mas breve
posible, declarando la inocencia o responsabilidad del procesado, y la consiguiente
conclusién del proceso penal (...)." (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO,

EXPEDIENTE 00295-2012-PHC/TC P. 11)

Si bien, dentro del proceso de extincion, no existe una figura procesal que permita
accionar para ejercer este derecho, como sucede en el caso del proceso penal, con la
Tutela de Derechos, consideramos que es viable, que el pedido se realice directamente
al juez a cargo del proceso, como un pedido de naturaleza constitucional y por ende el

juez natural se vera obligado a emitir un pronunciamiento sobre el pedido.

Sin embargo, es evidente que la falta de un mecanismo procesal, es una necesidad
palpable que debe instituirse dentro del marco de la Extincion de Dominio, para otorgar
al investigado la posibilidad de accionar en cautela de sus derechos constitucionales

procesales.

Otro derecho vinculado a la garantia constitucional del debido proceso es el derecho del
procesado a un juez imparcial, quizas, este seria el derecho mas importante que
contempla el debido proceso, pues la imparcialidad garantiza a las partes dentro del
proceso que quién tome la decision para la resolucion de la controversia sea un tercero,
sin interés en el resultado del proceso, sin la existencia de un prejuicio previo. Este
derecho ademas exige la aplicacién del principio de identidad, que establece que el juez,
es solo juez, asi como el principio del tercio excluido, que establece que en el proceso o

se es juez o parte, no puede existir un punto intermedio.
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Este derecho goza también de reconocimiento internacional a través de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos 8 y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
este Ultimo ha distinguido entre la imparcialidad subjetiva y objetiva, criterios recogidos
también por el Tribunal Constitucional Peruano ( Exps. 6149-2006-PA/TC y 6662-2006-
PA/TC), donde indica:

“(...) la imparcialidad subjetiva, se refiere a cualquier tipo de compromiso que pudiera
tener el juez con las partes procesales o en el resultado del proceso (...). Desde esta
perspectiva, el derecho a un juez imparcial garantiza que una persona no sea sometida
a un proceso o procedimiento en el que el juez, o quien esta llamado a decidir sobre la
cuestion litigiosa, tenga algun tipo de compromiso con alguna de las partes o con el
resultado del mismo”. (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO EXPEDIENTE

6149-2006-PA/TC, 2006 P.4)

En esta linea, la imparcialidad subjetiva esta referida pues a la ausencia de interés del
juez en el resultado del proceso que juzgara, mientras que la imparcialidad objetiva esta
referida a que el sistema judicial propiamente dicho, brinde las condiciones necesarias

para evitar que un juez caiga en el vicio de la parcialidad.

Surge en este punto la cuestién -en el marco tanto del proceso de lavado de activos y el
de extincién de dominio-, si es que la politica criminal adoptada en el Peru no ha llegado
a influir de alguna manera en el criterio de los juzgados que tienen a su cargo dilucidar
en sus diferentes etapas la concurrencia de los elementos necesarios para considerar la
posibilidad de llevar a juicio los resultados de la investigacion, y asimismo sentenciar
con nivel de certeza suficiente, la existencia de responsabilidad penal y la pertinencia de
la extincién de dominio de bienes. Pues como hemos podido ver en el transcurso del
desarrollo de esta tesis, las propias leyes en particular la de extincion de dominio, esta

disefiada para otorgar desde el inicio una mayor ventaja al representante del Estado, tanto

8 Caso Herrera Ulloa Vs Costa Rica. Sentencia del 2 de Julio de 2004. “La Corte considera que el derecho a ser
juzgado por un Juez o Tribunal Imparcial en el ejercicio de su funcién cuente con la mayor objetividad para
enfrentar el Juicio, esto permite a su vez, que los tribunales inspiren confianza necesaria a las partes en el caso, asi
como a los ciudadanos en una sociedad democratica”.
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en su condicion de persecutor de la accién como el de agraviado. Siendo razonable si es
que no es un criterio general, la persistencia de un criterio pro Estado en los jueces a
cargo de este tipo de casos, por politica criminal.

3.1.3 DERECHO A LA TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA

El articulo 139° inciso 3 de la Constitucion Politica del Perd sefiala:

“Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: 3. La observancia del debido
proceso Y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion
predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente
establecidos, ni juzgada por érganos jurisdiccionales de excepcion ni por comisiones
especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion.” (CONGRESO
DEMOCRATICO CONSTITUYENTE, 1993, CONSTITUCION POLITICA DEL
PERU ART.139 INC.3)

Si bien por su ubicacion dentro del texto fundamental se encuentra regulado como un
principio y derecho de la funcion jurisdiccional, el Tribunal Constitucional y la doctrina

en general, coinciden en sefialar que es un derecho de indole constitucional, que

desarrolla ademas en su espectro subjetivo presupone:

“a) un derecho a favor de toda persona de acceder de manera directa o a través de
representante, ante los 6rganos judiciales; b) de ejercer sin ninguna interferencia los
recursos y medios de defensa que franquea la ley; c) de obtener una decision
razonablemente fundada en derecho; y, finalmente, d) de exigir la plena ejecucion de la
resolucion de fondo obtenida”. (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO,

EXPEDIENTE 4080-2004-AC/TC, P.8)
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Estas manifestaciones del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, son garantias que
también deben primar en el curso del proceso de Extincion de Dominio, estando a que
como lo hemos venido sefialando, la oportunidad de contradecir la eventual demanda del
Ministerio Pablico, y en mérito al principio de igualdad de armas, el procesado cuya
titularidad de los bienes esté en peligro, debe tener también la posibilidad de recurrir al
6rgano judicial para que se evallen sus argumentos de defensa, y que la decision tomada
por el juzgado, sea razonable y acorde a lo que las leyes no solo de indole penal, sino

también constitucional establecen como una garantia del proceso.
Ha sefialado el Tribunal Constitucional en torno a la Tutela Jurisdiccional Efectiva que:

“(...) la tutela judicial efectiva es un derecho constitucional de naturaleza procesal en
virtud del cual toda persona o sujeto justiciable puede acceder a los drganos
jurisdiccionales, independientemente del tipo de pretension formulada y de la eventual
legitimidad que pueda, 0 no, acompafiarle a su petitorio. En un sentido extensivo, la
tutela judicial efectiva permite también que lo que ha sido decidido judicialmente
mediante una sentencia, resulte eficazmente cumplido. En otras palabras, con la tutela
judicial efectiva no solo se persigue asegurar la participacion o acceso del justiciable a
los diversos mecanismos (procesos) que habilita el ordenamiento dentro de los
supuestos establecidos para cada tipo de pretension, sino que se busca garantizar que,
tras el resultado obtenido, pueda verse este ultimo materializado con una minima y
sensata dosis de eficacia (...) En el contexto descrito, considera este Colegiado que
cuando el ordenamiento reconoce el derecho de todo justiciable de poder acceder a la
jurisdiccion, como manifestacion de la tutela judicial efectiva, no quiere ello decir que
la judicatura, prima facie, se sienta en la obligacion de estimar favorablemente toda
pretension formulada, sino que simplemente, sienta la obligacion de acogerla y
brindarle una sensata como razonada ponderacion en torno a su procedencia o
legitimidad. No es, pues, que el resultado favorable esté asegurado con solo tentarse un
petitorio a través de la demanda, sino tan solo la posibilidad de que el érgano encargado
de la administracion de Justicia pueda hacer del mismo un elemento de analisis con
miras a la expedicion de un pronunciamiento cualquiera que sea su resultado. En dicho

contexto, queda claro que si, a contrario sensu de lo sefialado, la judicatura no asume
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la elemental responsabilidad de examinar lo que se le solicita y, lejos de ello, desestima,
de plano, y sin merituacion alguna lo que se le pide, en el fondo lo que hace es
neutralizar el acceso al que, por principio, tiene derecho todo justiciable, desdibujando
el rol o responsabilidad que el ordenamiento le asigna. La tutela judicial efectiva no
significa, pues, la obligacién del érgano jurisdiccional de admitir a tramite toda
demanda, ni que, admitida a tramite, tenga necesariamente que declararse fundada
dicha demanda ¢(...) ”. (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO, EXPEDIENTE
763-2005-PA/TC, P 9)

En esta linea, quiz& la manifestacion mas util del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, en referencia al proceso de Extincion de Dominio es el de la posibilidad de
formular recursos legalmente previstos por ley, al ser una de las garantias principales

frente al arbitrio judicial.

Esta facultad, guarda una relacion directa con el derecho a la pluralidad de instancias
también reconocida en la Constitucion Politica del Perd. De todos los recursos que se
contemplan en el proceso penal, el recurso de apelacion es el recurso que por excelencia

representa el derecho constitucional a la doble instancia.

Surge sin embargo un cuestionamiento que ha nacido en las raices propias del Derecho
Penal y se traslada al &mbito del proceso de Extincién de Dominio. Pues el recurso de
apelacion es una facultad que ambos sujetos procesales ostentan, conforme lo ha previsto
el Articulo 37° del (D. Leg 1373) que dice:

“Articulo 37. Procedencia de los recursos:

Contra las resoluciones emitidas por el Juzgado competente en primera instancia,
proceden Unicamente los recursos de reposicion y apelacion.” (PRESIDENCIA DE LA

REPUBLICA DEL PERU, DECRETO LEGISLATIVO 1373,2018, ART.37)

Y seguidamente en relacién al recurso de apelacién el Articulo 39° (D. Leg 1373)

sefala;

“Articulo 39. Apelacion
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El Recurso de Apelacion procede contra las siguientes resoluciones:
a) La que admite o rechaza una medida cautelar.

b) La que declara improcedente la demanda de extincion de dominio en la etapa de
calificacion de la demanda.

c) La que decide una excepcion.

d) La que decide un pedido de nulidad.

e) La sentencia que declare fundada o desestime la demanda de extincion de dominio.”
(PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU, DECRETO LEGISLATIVO
1373,2018, ART.39)

Bajo esta regulacion el recurso de apelacion, faculta a quien se vea perjudicado en sus
intereses, para apelar la sentencia de primera instancia, lo que habilitaria la posibilidad
de que habiendo sido absuelto el investigado en primera instancia, en segunda instancia
al ser revisado el caso por un tribunal superior, se obtuviera una resolucion contraria,
ocasionando con ello la pérdida de los bienes de los que es titular, la norma de extincion
de dominio no ha previsto en todo caso la posibilidad de accionar en contra de esta
resolucion de segunda instancia, al limitar el pronunciamiento en una segunda fase como
definitivo, mas aun si no considera la posibilidad de la formulacion del recurso de
casacion, el que pese a tener otra naturaleza, también se encuentra cerrado frente a la

defensa que el investigado deberia poder realizar respecto de sus derechos.

En relacidn al derecho de la pluralidad de instancias, la Superior Sala Penal de Arequipa
(Exp. 2008-12172-15) sefialo:

“Constituye una garantia consustancial del debido proceso, mediante el cual se persigue
que lo resuelto por un juez de primera instancia pueda ser revisado por un érgano
funcionalmente superior, y de esa manera se permita que lo resuelto por aquel, cuando
menos sea objeto de un doble pronunciamiento” (SUPERIOR SALA PENAL DE
AREQUIPA, EXPEDIENTE 12172-2008-15, p. 11)

Bajo esta linea, la regulacion sobre Extincién de Dominio que limita los recursos a
imponerse dentro del proceso, colisionaria con el derecho constitucional a una tutela
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jurisdiccional efectiva en la manifestacion del derecho a recurrir a una doble instancia,
cuando en la primera instancia el vencedor resulte el demandado, y en segunda instancia

el vencedor sea el Ministerio Publico.

Surge aqui entonces, la necesidad de implementar un érgano supremo revisor de las
resoluciones de segunda instancia que garantice al vencido, la posibilidad de que su

causa sea revisada efectivamente en pluralidad de instancias.

Asimismo la limitacion impuesta en relacion al recurso de casacion, pareceria carecer de
un fundamento racional, en la medida que al ser precisamente la Extincion de Dominio,
una rama que se encuentra en pleno desarrollo, deberia tener por el contrario la
posibilidad de desarrollarse a nivel jurisprudencial supremo, de modo que no solo respete
el derecho constitucional a la pluralidad de instancias sino también que permita el
crecimiento de la especialidad a través del analisis de casos relevantes para el desarrollo

jurisprudencial.

3.1.4 DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA

El derecho a la presuncion de inocencia, tiene una larga data de reconocimiento por el
derecho en general, tenemos asi, que en el afio 1764 César Beccaria, se refirio a este
derecho en su libro De los Delitos y de las Penas, diciendo:

“Parte en su libro de una vision muy critica del proceso de tipo inquisitivo, dentro del
cual, el imputado es tratado como culpable de tal manera, que, si quiere eludir la
condena, se verd en la necesidad de probar su inocencia” (VEGAS TORRES, 1993,
p.15)

La escuela clasica del Derecho Penal, (GIOVANI CARMIGANI, 1979, p 180), sostiene
que la administracién de justicia del juzgador, debe estar orientada en el curso del juicio,

mas a respetar las formas del propio legislador tendientes a proteger mas la inocencia

que el castigo del delito.

Posterior a ello, segun el maestro Vegas Torres, Carrara amplia el espectro del derecho
de presuncién de inocencia, planteando la teoria dualista donde el proceso penal debe
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tener una doble finalidad, castigar a los delincuentes y evitar la imposicion de una

sancion a los inocentes, afirmaba el maestro.

"Cuando (la doctrina criminal) prescribe estricta adhesién a la competencia; leal,
completa y oportuna intimacion de los cargos; moderacion en la custodia preventiva;
plenitud de prueba; prudencia en cuanto a la veracidad de los testigos; condiciones para
la legalidad de las confesiones; exclusion de toda sugerencia, de todo fraude, de todo
artificio doloso que pueda darle a lo falso aspecto de verdad; critica imparcial en la
apreciacion de los indicios; libérrimo campo para el ejercicio de la defensa; amplio
trato para los abogados; formas sacramentales para la sentencia; recursos de apelacion
y de revision; en una palabra, cuando prescribe todo cuanto ella ordena como condicion
absoluta para la legitimidad del procedimiento y del juicio, no pronuncia sino estas
solas palabras: "Haced esto, porque el hombre de quien vosotros sospechais es
inocente, y no podéis negarle su inocencia mientras no hayais demostrado su
culpabilidad, y no podéis llegar a esa demostracion si no marchais por el camino que
os sefialo. ” (VEGAS TORRES, p. 23).

Doctrinariamente, la presuncion de inocencia, manifestada en el “indubio pro reo”, tiene
un fundamento positivo innegable, pues a criterio de Ferri, el reconocimiento general de
que la mayoria de ciudadanos son honrados, debe primar frente al pequefio grupo de las
personas consideradas delincuentes, y frente a ello debe de primar siempre la presuncion

de inocencia como regla general.

En esta linea, la Constitucion Politica del Peru, reconoce la presuncion de inocencia en
el Articulo 2° inciso 24 literal €) de la Constitucién Politica:

“Toda Persona tiene derecho a 24. A la libertad y a la seguridad personales. En

consecuencia: (...) e. Toda persona es considerada inocente mientras no se haya
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declarado judicialmente su responsabilidad.” (CONGRESO DEMOCRATICO

CONSTITUYENTE, CONSITUTCION POLITICA DEL PERU, 1993, ART.2)

Reconoce ademés el Tribunal Constitucional, el espectro de alcance del derecho de

presuncion de inocencia:

“(...) Este derecho constitucional se debe garantizar en, por lo menos, dos niveles: a)
como regla de juicio o prueba; y, b) como regla de trato. 13. En relacion con el primer
ambito en el que se destaca la presuncion de inocencia, es importante recordar que “no
puede trasladarse la carga de la prueba a quien precisamente soporta la imputacion,
pues eso significaria que lo que se sanciona no es lo que esta probado en el proceso o
procedimiento, sino lo que el imputado, en este caso, no ha podido probar como
descargo en defensa de su inocencia” [ TC 00156- 2012-HC, fundamento 12]. De esta
primera regla también se deriva el deber de no condenar a una persona mientras que
no exista certeza de su responsabilidad penal, por lo que, en el caso que las pruebas
actuadas no permitan deducir esta conclusion, correspondera que la autoridad
jurisdiccional proceda a la absolucion del imputado. De esta manera, la presuncion de
inocencia “es un elemento esencial para la realizacion efectiva del derecho a la defensa
y acompana al acusado durante toda la tramitacion del proceso hasta que una sentencia
condenatoria que determine su culpabilidad quede firme. Este derecho implica que el
acusado no debe demostrar que no ha cometido el delito que se le atribuye, ya que el
bonus probando corresponde a quien acusa” [Corte IDH. Caso Corte IDH. Caso J. vs.
Per(. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
noviembre de 2013. Serie C N° 275, parr. 233] (...). En lo que respecta al segundo
ambito de la presuncion de inocencia, esto es, como regla de trato, este Tribunal ha
precisado que “a todo procesado se le considera inocente mientras no se pruebe su
culpabilidad: vale decir, hasta que no se exhiba prueba en contrario. Rige desde el
momento en que se imputa a alguien la comision de un delito, quedando el acusado en
condicion de sospechoso durante toda la tramitacion del proceso, hasta que se expida
la sentencia definitiva” [STC 01768-2009-PA, fundamento 5]. En un sentido similar, la
Corte IDH ha indicado que “[e]l derecho a la presuncion de inocencia, tal y como se

desprende del articulo 8.2 de la Convencion, exige que el Estado no condene
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informalmente a una persona o emita juicio ante la sociedad, contribuyendo a formar
una opinion pablica, mientras no se acredite conforme a la ley la responsabilidad penal
de aquella” [Corte IDH. Caso J. vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2013. Serie C N° 275, parr. 235] (...)”
(TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU, EXPEDIENTE,01768-2009-PA, P 8)

El reconocimiento de la presuncién de inocencia como un derecho fundamental en la
Constitucion, dota de seguridad juridica a la estructura estatal y social, bajo esta premisa,
la determinacién de responsabilidad de cualquier naturaleza, debe tener previamente,
una declaratoria judicial de responsabilidad, y con ella evidentemente la determinacion
de la sancién a aplicarse. Bajo esta premisa, cuestiones externas, como la politica
criminal, no pueden transgredir el derecho fundamental reconocido constitucionalmente,

bajo ninguna circunstancia.

Otro criterio importante desarrollado por Ferri, es que la presuncion de inocencia
adquiere mayor importancia o fuerza, cuando hablamos de una persona que nunca se ha
visto sometida a proceso penal. Surgiendo aqui la cuestion, a la autonomia del proceso
de Extincion de Dominio, que como hemos visto, no requiere de la sentencia
condenatoria de la comision de un delito para iniciar. Como es posible entonces, que un
proceso pueda condenar a una persona a perder su derecho de propiedad, alegando la
ilicitud de su proveniencia, cuando no se ha emitido una sentencia que haya determinado,

con prueba material objetiva dicho origen ilicito.

Para mayor critica aun, ¢cémo podria un proceso de Extincion de Dominio, llevarse
adelante, cuando un juzgado penal, ha determinado que el titular de los bienes, no ha
cometido delito alguno?, por ejemplo, estando frente a una sentencia absolutoria de
segunda instancia por un delito de lavado de activos, pero pese a ello, el titular del bien,
debe enfrentar un segundo proceso de Extincion de Dominio, para justificar su inocencia,
y con ello la licitud de sus bienes incautados en el proceso penal?. Resulta pues
inconstitucional, desde esta perspectiva, la autonomia del proceso de Extincion de

Dominio.

Se ha reconocido en el derecho de presuncion de inocencia, dos momentos, el primero
denominado momento estatico, que se caracteriza por ser virtual, pues la inocencia del
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hombre es una cualidad existente junto con su naturaleza, mientras que el momento
dindmico surge en el momento en que el hombre es sometido a un proceso para
determinar su responsabilidad, aqui la presuncidn de inocencia se revela para exigir el

respeto de la autoridad que representa.

Desde la regulacion internacional, la Comision Americana sobre Derechos Humanos, en
su Articulo 8 inciso 2 (CADH), recoge a la presuncion de inocencia como una garantia

judicial, sefialando:
“2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su

inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”

En esta linea la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Se ha pronunciado sobre

el sentido del derecho de presuncion de inocencia de la siguiente forma:

“El derecho a la presuncion de inocencia, tal y como se desprende del articulo [en cita
(...)], exige que el Estado no condene informalmente a una persona o emita juicio ante
la sociedad, contribuyendo asi a formar una opinion publica, mientras no se acredite
conforme a la ley la responsabilidad penal de aquella”. (CORTE INTERAMERICANA

DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie ¢ N. 180)

Con ello deja sentadas las bases, de que el derecho de presuncion de inocencia, debe
proteger no solo un respeto irrestricto desde la perspectiva procesal, sino también desde
la dimension de la reputacion de la persona, pues una eventual condena informal,
devendria un perjuicio irreparable en la opinion pablica sobre el ciudadano sometido a
tal abuso, en esta linea la sentencia de un proceso de Extincion de Dominio que declara
lailicitud de los bienes de los que es titular un ciudadano, sin que se tenga un proceso
penal condenatorio que finalmente ha probado dicho extremo, resulta desde la
perspectiva de la autora, una sentencia mediante un proceso informal, lo que sin lugar a
dudas, genera un perjuicio irreparable, no solo patrimonial sino también desde la
perspectiva social.
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En conclusion, el derecho de presuncion de inocencia, concebido como una garantia
procesal, supone la necesidad de actuacién probatoria suficiente, que permita enervarlo,
a fin de determinar la existencia de una responsabilidad en el procesado, bajo esta
premisa, el proceso de Extincion de Dominio regulado en el PerQ, permite que esta se
lleve adelante sin tener certeza previamente, de la comision de un delito que finalmente
justifique la aseveracion de ilicitud de los bienes sometidos a este proceso, lo que asu
vez permite que el titular de los bienes, pueda incluso ganar un proceso penal (que
vincula necesariamente los bienes a su procedencia ilicita), reputandose su inocencia, y
aun asi, verse sometido o incluso sentenciado a perder los mismos bienes, que fueron
objeto del delito en el extremo penal, pese a existir sentencia absolutoria, generando con
ello una situacion de inseguridad juridica permanente. No queda dudas, de que la
regulacién del proceso de Extincion de Dominio, requiere de una revision, a la luz de las

garantias constitucionales reconocidas.

3.1.5 DERECHO A LA COSA JUZGADA

La garantia procesal del nen bis in idem, o cosa juzgada, supone la imposibilidad de
someter a nuevo juicio una causa que ya tiene un pronunciamiento del o6rgano
jurisdiccional competente. Para efectos de esta tesis, nos limitaremos a analizar, si esta
garantia se ve vulnerada, con la imposicion de un proceso de Extincion de Dominio,
cuando durante el proceso penal, ha existido el decomiso o incautacion de los bienes
presuntamente ilicitos.

En esta linea, la Constitucion Politica del Pert, regula la cosa juzgada en el Articulo
139° inciso 2 (Constitucion 1993):

“2. La independencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional. Ninguna autoridad
puede avocarse a causas pendientes ante el drgano jurisdiccional ni interferir en el
ejercicio de sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado
en autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimientos en tramite, ni modificar
sentencias ni retardar su ejecucion. Estas disposiciones no afectan el derecho de gracia

ni la facultad de investigacion del Congreso, cuyo ejercicio no debe, sin embargo,
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interferir en el procedimiento jurisdiccional ni surte efecto jurisdiccional
alguno.”(CONGRESO DEMOCRATICO CONSTITUYENTE, CONSITUCION

POLITICA DEL PERU, 1993 ART.139)
El articulo 11 del Decreto Legislativo 1373, sefiala (D. Leg. 1373, Art. 2°):

“2.8. Cosa juzgada: En materia de extincion de dominio aplica la cosa juzgada, siempre
que exista identidad de sujeto, objeto y fundamento.” (PRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA DEL PERU, DECRETO LEGISLATIVO 1373,2018, ART. 2)

Y en la misma linea, el Codigo Procesal Penal sefiala, en el Articulo 11l del Titulo

Preliminar, (Decreto Legislativo 957):

“Articulo III.- Interdiccién de la persecucion penal multiple. Nadie podra ser
procesado, ni sancionado mas de una vez por un mismo hecho, siempre que se trate del
mismo sujeto y fundamento. Este principio rige para las sanciones penales y
administrativas. El derecho penal tiene preeminencia sobre el derecho administrativo.
La excepcion a esta norma es la revision por la Corte Suprema de la sentencia
condenatoria expedida en alguno de los casos en que la accion estd indicada
taxativamente como procedente en este Codigo” (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA

DEL PERU, DECRETO LEGISLATIVO 957,2004, ART. |1l TITULO PRELIMINAR)

La legislacion peruana, pese a que reconoce formalmente el derecho a la cosa juzgada
como un principio que rige sobre el proceso de Extincion de Dominio, no ha considerado
la posibilidad de que un proceso penal absolutorio, derive finalmente en un proceso de
Extincion de Dominio fundamentado, existiendo en el fondo un doble pronunciamiento

sobre los mismos hechos.

Y esto se daria mas en los procesos de lavado de activos, donde precisamente el fondo
del proceso penal, pretende establecer la ilicitud de los bienes.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

CATOLICA ,
DE SANTA MARIA

Si bien el argumento del fundamento independiente podria resultar aplicable a este caso,
como lo ha manifestado el Tribunal Constitucional, en relacion a la aplicaciéon del

proceso administrativo sancionador versus el Derecho Penal.

Lo cierto es que, el propio Derecho Penal, ha reconocido a su vez, la posibilidad de que
se impongan medidas de indole patrimonial sobre bienes cuya ilicitud se presume.

3.1.6 LEGITIMIDAD DE LA PRUEBA

La prueba como tal, para ser actuada en juicio y sometida a valoracién, debe cumplir
inicialmente con dos criterios generales, la pertinencia y utilidad, sin embargo, existe
una condicion tacita a su valoracion, esta es que la prueba haya sido obtenida dentro de

los margenes de la ley.

La prueba asi, es vista y reconocida como una garantia que integra el derecho de defensa,
pero que por cuestiones didacticas hemos decidido someter a analisis de forma
independiente, ya que resulta de gran importancia para determinar el caracter

inconstitucional de su regulacion en el ambito del proceso de Extincion de Dominio.

Un criterio importante a resaltar en relacion a la legitimidad de la prueba, es el principio
de contradiccidn, el mismo que establece la posibilidad de las partes dentro de un proceso
para poder pronunciarse, contradecir las afirmaciones y pretensiones o pruebas ofrecidas
por los demas sujetos procesales, ofreciendo sus propias pruebas para ser sometidas a

valoracion.

El principio de contradiccion de la prueba, debe facultar a las partes a realizar una
rigurosa fiscalizacion entre si, pues la produccion de la prueba secreta, deviene en
ineficaz (COUTURE, EDUARDO, 1997 p. 270), reconociendo asi la doctrina que esta
facultad, debe darse durante todo el proceso, dotando asi al ciudadano del derecho a
gozar de igualdad durante todo el proceso.
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Otro principio a tener en cuenta en la legitimidad de la prueba, es el de ineficacia de
prueba ilicita. La garantia procesal de legitimidad de la prueba, establece que toda
prueba actuada en juicio debe ser obtenida con respeto irrestricto de los derechos
fundamentales reconocidos constitucionalmente. En esta linea, la prueba obtenida con
violacion de los referidos derechos, es conocida como prueba prohibida, al encerrar

intrinsecamente su ilicitud, por la forma en que ha sido obtenida.

El efecto de la obtencion de una prueba ilicita, o prohibida, es la prohibicion de su
incorporacion y valoracion por el juez competente, asi lo establece el Codigo Procesal

Penal que en su Articulo V111 inc.1 del Titulo preliminar sefiala (Cédigo Procesal Penal):

“Articulo VIIL.- Legitimidad de la prueba

1. Todo medio de prueba serd valorado solo si ha sido obtenido e incorporado al

proceso por un procedimiento constitucionalmente legitimo.

2. Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacion

del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona.

3. La inobservancia de cualquier regla de garantia constitucional establecida a favor
del procesado no podrd hacerse valer en su perjuicio.” (PRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA DEL PERU, DECRETO LEGISLATIVO 957,2004, ART. Ill TITULO

PRELIMINAR)

Si bien nos encontramos ante una regulacion de indole penal, este extremo también ha
sido recogido por el propio Tribunal Constitucional, que como veremos mas adelante,
ha establecido a través de su jurisprudencia, criterios legitimantes de la prueba y de su
valoracion judicial. Ademas de ello, encontramos el fundamento constitucional a la

prueba legitima, en el Articulo 43°y 3° (Constitucion Politica Del Pert 1993):
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“Articulo 3.- Derechos Constitucionales. NUumerus Apertus La enumeracion de los
derechos establecidos en este capitulo no excluye los demés que la Constitucion
garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o
en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la
forma republicana de gobierno”. (CONGRESO DEMOCRATICO

CONSTITUYENTE, CONSITUCION POLITICA DEL PERU, 1993 ART.3)

Articulo 43.- Estado democratico de derecho. Forma de Gobierno La Republica del
Perl es democrdtica, social, independiente y soberana. El Estado es uno e indivisible.
Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza segun el
principio de la separacién de poderes.” (CONGRESO DEMOCRATICO

CONSTITUYENTE, CONSITUCION POLITICA DEL PERU, 1993 ART.43)

Ambos articulos conjugan para permitir el reconocimiento de otros derechos que tengan
naturaleza analoga, como lo sera el derecho a la prueba y su legitimidad, asimismo, la
Constitucion establece que el Estado Democratico de Derecho, rige en la proteccion de

estos derechos de indole fundamental.

Este principio, tiene su fundamento en el principio de legalidad, que rige para toda
actividad procesal, si bien el fin de la actividad probatoria, es obtener la verdad sobre los
hechos que se debaten en juicio, ello solo puede alcanzarse a través de los medios
adecuados, de la manera correcta.

Sin lugar a dudas, hablar de la legitimidad de la prueba dentro del contexto del proceso
de Extincion de Dominio, es un tema que cuestiona seriamente la regulacion del proceso
como tal, pues estando ante una etapa de indagacién con caracter reservado, lo que
implica la no participacion del investigado durante todo el proceso que el Ministerio
Pablico recaba las pruebas que finalmente se presentan en la demanda de Extincién de
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Dominio, resulta la transgresion al derecho constitucional a la prueba legitima, y a la
prueba como tal, pues no solo queda abierta la posibilidad de que se incorpore al proceso
prueba obtenida con vulneracion de los derechos fundamentales, como lo es por ejemplo
tomar declaraciones a testigos, que pueden ser objeto de presion durante su
interrogatorio, sino también negando a la contraparte en el proceso, a ejercer su derecho

legitimo a fiscalizar los procedimientos para la obtencion de la prueba.

Sin lugar a dudas, es necesaria una reforma en el sentido de la reserva de la etapa
indagatoria, de modo que este derecho se habilite en la practica para el ejercicio de los
derechos fundamentales, como lo es el derecho de defensa encerrado en esta garantia

procesal.

La legitimidad de la prueba, adquiere especial importancia, en tanto el estandar
probatorio del proceso de Extincién de Dominio, es menos riguroso que el que se emplea

en materia penal, asi tenemos:

“En muchas jurisdicciones, la confiscacion NCB [aludiendo al decomiso sin condena
por sus siglas en inglés] se puede ejercer con un nivel de prueba menor, por ejemplo,
“el balance de probabilidades” (...) y esto ayuda a aliviar la carga de las autoridades.”
(BRUN, 2013, p. 15)

“(...) se recomienda que la ley que regule el decomiso sin condena deje bien claro cual
es el criterio probatorio exigible para acreditar el origen delictivo de los bienes. (...) La
preponderancia de la evidencia o estandar del balance de probabilidades, que
comprende aquellos supuestos en los que algo es mdas probable que sea cierto. Se
incluyen aqui aquellas situaciones en las que se da una probabilidad mayor que el 50%
de que la proposicion sea cierta, en nuestro caso que los bienes sean de origen ilicito”.
“(...) los requisitos probatorios son menos estrictos que en el &mbito penal, siendo
suficiente para decretar el comiso con que exista un elevado nivel de probabilidades de
que los bienes tengan origen delictivo.” (BLANCO CORDERO, 2011, p. 95)
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“Para facilitar la recuperacion de activos en casos de decomiso (...) Varias
jurisdicciones con ambos sistemas, con y sin condena, han reducido el estdndar de
prueba para el decomiso a un calculo de probabilidades y solo requieren “motivos
razonables para creer” o incluso “motivos razonables para sospechar” para congelar
los activos. Este estandar puede facilitar en gran medida los esfuerzos de las
jurisdicciones de origen para investigar y proteger los activos situados en el extranjero.
(...) Tales procedimientos de decomiso requieren la existencia de un delito penal, pero
no la condena de una persona por actos ilegales. Este enfoque es particularmente util
en casos en que no es posible una condena penal, incluyendo los casos en que la
propiedad estd a nombre de un préfugo o un delincuente que ha muerto”
(STEPHENSON, 2014, p. 69)

La disminucién del estandar de la prueba en materia de Extincién de Dominio, debe ser
un supuesto que permita reevaluar la posibilidad de permitir un mejor control del acopio

de pruebas desde la etapa de indagacion.

Es de precisar que, a la fecha, no ha existido un pronunciamiento del Tribunal
Constitucional sobre estos derechos en torno a la ley vigente sobre Extincion de
Dominio, por lo que, por ahora, corresponde remitirnos a los precedentes aplicables para
cualquier caso, estando a que las garantias procesales constitucionales, no diferencian la

naturaleza del procedimiento para su aplicacion.

3.2 JURISPRUDENCIA RELEVANTE

3.21 JURISPRUDENCIA NACIONAL

» SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EXP. N° 1014-2007-
PHC/TC- LEGITIMIDAD DE LA PRUEBA

La Constitucion Politica, no ha establecido taxativamente una regulacién sobre la
garantia procesal de la legitimidad de la prueba, pero el Tribunal Constitucional, si ha
desarrollado jurisprudencia al respecto:
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“ Este Tribunal Constitucional ha sefialado (vid. STC 010-2002-Al/TC, FJ 133-135) que
el derecho fundamental a la prueba tiene proteccidn constitucional, en la medida en que
se trata de un derecho comprendido en el contenido esencial del derecho al debido
proceso, reconocido en el articulo 139, inciso 3, de la Constitucion. Una de las garantias
que asisten a las partes del proceso es la de presentar los medios probatorios necesarios
que posibiliten la creacion de conviccion en el juzgador sobre la veracidad de sus
argumentos. Sin embargo, como todo derecho fundamental, el derecho a la prueba
también esta sujeto a restricciones o limitaciones, derivadas tanto de la necesidad de
que sean armonizados con otros derechos o bienes constitucionales -limites

extrinsecos—, como de la propia naturaleza del derecho en cuestion —limites intrinsecos.

Sin embargo, el reconocimiento del derecho a la prueba en la normatividad es
restringido y se lo relaciona casi exclusivamente con la presuncion de inocencia. Por
eso, normalmente aparece bajo la formula siguiente: “la persona se considera inocente
mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad”. Este es el enunciado
utilizado en el articulo 2, inciso 24, acapite e, de la Constitucion, que reproduce lo
estipulado por el articulo XXV1 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, y, en cierta forma, lo prescrito en los articulos 11, inciso 1, de la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; 14, inciso 2, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y 8, inciso 2, de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.

Por ello, la prueba capaz de producir un conocimiento cierto o probable en la
conciencia del juez debe reunir las siguientes caracteristicas: (1) Veracidad objetiva,

segun la cual la prueba exhibida en el proceso debe dar un reflejo exacto de lo
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acontecido en la realidad; asimismo, prima facie, es requisito que la trayectoria de la
prueba sea susceptible de ser controlada por las partes que intervienen en el proceso,
lo que no supone desconocer que es al juez, finalmente, a quien le corresponde decidir
razonablemente la admisién, exclusion o limitacion de los medios de prueba. De esta
manera, se puede adquirir certeza de la idoneidad del elemento probatorio, pues este se
ajustard a la verdad de lo ocurrido y no habra sido susceptible de manipulacion; (2)
Constitucionalidad de la actividad probatoria, la cual implica la proscripcion de actos
que violen el contenido esencial de los derechos fundamentales o transgresiones al
orden juridico en la obtencion, recepcion y valoracion de la prueba; (3) Utilidad de la
prueba, caracteristica que vincula directamente a la prueba con el hecho presuntamente
delictivo que se habria cometido, pues con esta caracteristica se verificara la utilidad
de la prueba siempre y cuando esta produzca certeza judicial para la resolucion o
aportacion a la resolucion del caso concreto; (4) Pertinencia de la prueba, toda vez que
la prueba se reputard pertinente si guarda una relacion directa con el objeto del
procedimiento, de tal manera que si no guardase relacién directa con el presunto hecho

delictivo no podria ser considerada una prueba adecuada.

Como puede verse, uno de los elementos que forman parte del contenido del derecho a
la prueba esta constituido por el hecho de que las pruebas actuadas dentro del proceso
penal sean valoradas de manera adecuada y con la motivacion debida. De lo cual se
deriva una doble exigencia para el Juez: en primer lugar, la exigencia del Juez de no
omitir la valoracion de aquellas pruebas que son aportadas por las partes al proceso
dentro del marco del respeto a los derechos fundamentales y a lo establecido en las leyes

pertinentes; en segundo lugar, la exigencia de que dichas pruebas sean valoradas
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motivadamente con criterios objetivos y razonables (vid. STC 4831-2005-PHC/TC, FJ
8). Por ello, la omisién injustificada de la valoracion de una prueba aportada por las
partes, respetando los derechos fundamentales y las leyes que la regulan, comporta una
vulneracién del derecho fundamental a la prueba y, por ende, del debido proceso.”
(TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO, EXPEDIENTE 1014-2007-PHC/TC,

P.8)

De lo sefialado por el Tribunal Constitucional, el extremo mas sustancial en relacion a
la prueba, estd en la descripcion de sus caracteristicas para ser capaz de producir
conciencia en el juez, la primera caracteristica y la mas relevante es la de veracidad, que
como lo sefiala el Tribunal Constitucional, presupone como requisito para considerar
una prueba veraz, que la trayectoria de la prueba sea de pleno conocimiento de los sujetos
procesales, del modo que pueda ser controlada por las partes , lograndose asi que se cree
certeza sobre la prueba en cuanto a su idoneidad como elemento probatorio, pues solo
asi se ajustara a la verdad de que lo ocurrido no habra sido susceptible de manipulacién.
Sobre este extremo, es evidente que el Decreto Legislativo 1373, al regular la fase de
indagacion del proceso de Extincion de Dominio, establece el caracter reservado de este,
lo que transgrede lo sefialado por el Tribunal Constitucional, pues en este proceso, el
indagado -futuro demandado- no tiene la posibilidad de tener conocimiento de la
trayectoria de la prueba que elabora el Ministerio Pblico, lo que constituye desde esta
perspectiva, una violacion a la garantia de legitimidad de la prueba.

La siguiente caracteristica, referida a la constitucionalidad de la actividad probatoria,
establece segun el Tribunal Constitucional, la proscripcion de actos que violen el
contenido esencial de los derechos fundamentales o la transgresion del orden juridico en
la obtencion, recepcion y valoracion de la prueba , extremo que consideramos se
encuentra intimamente vinculado a la caracteristica de veracidad, en la medida de que al
no existir control por el sujeto procesal mas interesado en el resultado del proceso, resulta
realmente imposible asegurar que las pruebas ofrecidas en una eventual demanda, no
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hayan vulnerado estos derechos, 0 que no se haya transgredido el orden juridico, dejando

asi en tela de juicio, la legitimidad de esta prueba.

Otro extremo importante desarrollado por el Tribunal Constitucional en relacién a la
legitimidad de la prueba, se da al sefialar que el juez, al momento de valorar la prueba,
debera cumplir una doble exigencia, por un lado, la valoracion integra de las pruebas
obtenidas en respeto de los derechos fundamentales, y las leyes que rijan para su
obtencion, y de otro lado la exigencia de que la valoracion de cada prueba se realice de

manera motivada en base a criterios objetivos y razonables.

» SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EXP. N.° 00579-2013-
PA/TC- DEBIDO PROCESO
“(...) El articulo 139, inciso 3), de la Constitucién establece como derecho de todo
justiciable y principio de la funcion jurisdiccional la observancia del debido proceso.
Dicho derecho, a tenor de lo que establece nuestra jurisprudencia, admite dos
dimensiones: una formal, procesal o procedimental, y otra de caracter sustantivo o
material. En la primera de las mencionadas esta concebido como un derecho continente
que abarca diversas garantias y reglas (las cuales a su vez son derechos parte de un
gran derecho con una estructura compuesta o compleja) que garantizan un estandar de
participacion justa o debida durante la secuela o desarrollo de todo tipo de
procedimiento o proceso (sea este judicial, administrativo, corporativo particular o de
cualquier otra indole). En la segunda de sus dimensiones exige que los
pronunciamientos o resoluciones con los que se pone término a todo tipo de proceso
respondan a un referente minimo de justicia o razonabilidad, determinado con sujecion

a su respeto por los derechos y valores constitucionales.
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(...) El debido proceso dentro de la perspectiva formal, cuya afectacién se invoca en el
presente caso, comprende un repertorio de derechos que forman parte de su contenido
constitucionalmente protegido, entre ellos, el derecho al procedimiento preestablecido,
el derecho de defensa, el derecho a la pluralidad de instancias, el derecho a la
motivacion de las resoluciones, el derecho a los medios de prueba, el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas, etc. La sola inobservancia de cualquiera de estas
reglas, como de otras que forman parte del citado contenido, convierte al proceso en
irregular, legitimando con ello la necesidad de ejercer labores de control
constitucional(...)”( TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO EXPEDIENTE

00579-2013-PA/T, P.8 Y SS)

» SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EXP. N.° 6149-2006-AA/TC
— DEBIDO PROCESO

“(...) Este Tribunal tiene afirmado que el derecho al debido proceso, reconocido en el
inciso 3) del articulo 139° de la Constitucion, es un derecho cuyo ambito de irradiacion
no abarca exclusivamente el campo judicial, sino que se proyecta, con las exigencias de
su respeto y proteccion, sobre todo 6rgano, publico o privado, que ejerza funciones
formal o materialmente jurisdiccionales (...). (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
PERUANO, EXPEDIENTE 6149-2006-AA/TC, P.11 Y SS)

El debido proceso como garantia procesal, tiene sin lugar a dudas un amplio espectro,
que requiere para su proteccion la observancia de otros derechos que reconocidos o no
constitucionalmente, deberéan ser objeto de proteccion.

En el ambito del proceso de Extincion de Dominio, la concepcion del debido proceso
dada por el Tribunal Constitucional, podria entrar en controversia, pues hemos visto por
ejemplo que el Decreto Legislativo N.° 1373, no permite la pluralidad de instancias en

tanto, solo es viable la apelacion como recurso impugnativo, sin permitir que el sujeto
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procesal, que se pudiera ver perjudicado por un pronunciamiento superior, tenga la
posibilidad de recurrir a una instancia suprema para acceder a este derecho, asi también,
la referida norma evita que la persona cuya titularidad esta siendo investigada, tenga
acceso a los procedimientos que el Ministerio Publico esta realizando para acopiar la
prueba que finalmente sera presentada en la etapa de demanda. En si, podemos ver que
la estructura disefiada para el proceso de Extincion de Dominio, intrinsecamente estaria

lesionando el derecho a un debido proceso material y procesal.

» SENTENCIADEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EXP. N.° 6149-2006-AA/TC
-JUEZ IMPARCIAL

“(...) Asi, un derecho tiene sustento constitucional directo cuando la Constitucion ha
reconocido, explicita o implicitamente, un marco de referencia que delimita
nominalmente el bien juridico susceptible de proteccion. Es decir, cuando existe un
baremo de delimitacién de ese marco garantista, que transita desde la delimitacién mas
abierta a la més precisa. Ciertamente, el derecho a ser juzgado por jueces imparciales
no se encuentra reconocido expresamente en la Constitucion. Ello, sin embargo, no ha
impedido a este Tribunal reconocer en el a un derecho implicito que forma parte de un
derecho expreso. A saber, del derecho al debido proceso, reconocido en el inciso 3) del
articulo 139 de la Constitucion. 49. El status del derecho al juez imparcial como uno
que forma parte del debido proceso, se deriva de la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion, que exige que las disposiciones constitucionales
mediante las cuales se reconocen derechos fundamentales se interpreten y apliquen de
acuerdo a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las materias que hayan sido ratificadas por el Estado peruano
(...) Uno de esos tratados es la Convencién Americana de Derechos Humanos, cuyo

articulo 89, relativo a las garantias judiciales, dispone que: "Toda persona tiene derecho
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a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formuladas contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter.(...)" (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO

EXPEDIENTE 6149-2006-AA/TC, P 9Y SS)

El Tribunal Constitucional, se pronuncia reconociendo que el juez imparcial es un
derecho constitucional que constituye una extension de la garantia procesal del debido
proceso, en esta linea, el Tribunal Constitucional, ha reconocido que este derecho deriva
de la sujecion de la Constitucion Politica a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, la misma que regula de manera expresa el derecho a ser juzgado por un juez
imparcial, la imparcialidad asi, supone pues, como lo hemos dicho previamente, la
capacidad que el juez debe tener para resolver, con sujecion a las leyes, sin interferir en
ello ningun tipo de interés. Siendo este extremo, de dudoso respeto en el marco del
proceso de Extincion de Dominio, estando a que la propia norma que regula el proceso,

condiciona al juez a cargo, a resolver contrariando las normas de indole constitucional.

» SENTENCIADEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EXP. N.°2165-2018-HC/TC
— DERECHO DE DEFENSA

“(...) El ejercicio del derecho de defensa, de especial relevancia en el proceso penal,
tiene una doble dimension: una material, referida al derecho del imputado de ejercer su
propia defensa desde el mismo instante en el que toma conocimiento de que se le
atribuye la comision de determinado hecho delictivo; y otra formal, lo cual supone el
derecho a una defensa técnica, esto es, al asesoramiento y patrocinio de un abogado
defensor durante todo el tiempo que dure el proceso. Ambas dimensiones del derecho
de defensa forman parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho en
referencia. En ambos casos, se garantiza el derecho a no ser postrado a un estado de
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indefension (Sentencia 02028-2004-PHC/TC) (...)" (TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL PERUANO EXPEDIENTE 2165-2018-HC/TC, P. 8 Y SS)

En relacion al derecho de defensa, el Tribunal Constitucional ha establecido que la doble
dimensidn es de observancia obligatoria, y por interpretacion, se debe entender que este
derecho asiste a cualquier persona que se vea sometida a un proceso judicial,
independientemente de su naturaleza, se advierte una especial importancia en relacion a
desde que momento se debe reconocer este derecho, pues en mérito al Decreto
Legislativo 1373, tal como lo hemos sefialado en los capitulos anteriores, practicamente
existe una posibilidad de defensa formal nula durante toda la etapa indagatoria, pues el
abogado pese a tener el patrocinio, tampoco podra tener acceso a la investigacion y a
participar en las diligencias dispuestas por el Ministerio Publico.

» SENTENCIADEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EXP. N.° 3238-2014-HC/TC
— PLURALIDAD DE INSTANCIA

“(...) Con relacion al contenido del derecho a la pluralidad de la instancia, el Tribunal
ha establecido que se trata de un derecho fundamental que tiene por objeto garantizar
que las personas, naturales o juridicas, que participen en un proceso judicial tengan la
oportunidad de que lo resuelto por un 6rgano jurisdiccional sea revisado por un 6rgano
superior de la misma naturaleza, siempre que se haya hecho uso de los medios
impugnatorios pertinentes, formulados dentro del plazo legal. El derecho a la doble
instancia reconoce de manera expresa que todo justiciable puede recurrir una sentencia
que pone fin a la instancia, especialmente cuando ella es condenatoria (cfr. Expedientes
5108-2008-PA/TC y 5019-2009-PHC/TC). En esa medida, el derecho a la pluralidad de
la instancia guarda también conexion estrecha con el derecho fundamental a la defensa,
reconocido en el articulo 139, inciso 14, de la Constitucion.(...)” (TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL PERUANO EXPEDIENTE 3238-2014-HC/TC, P.10 Y SS.)
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El Tribunal Constitucional, reconoce a la pluralidad de instancia como un derecho
fundamental, sin embargo pese a ello, advertimos que el Decreto Legislativo 1373,
regula expresamente como Unico medio impugnativo la apelacion y la nulidad, lo que
nos lleva a cuestionar, si en el escenario de una sentencia favorable en primera instancia
para el titular del bien, en una eventual apelacion, este se vera privado de su derecho a
que un organo superior de la misma naturaleza revise el caso con una sentencia
desfavorable en dltima instancia. Siendo ello asi, nos preguntamos si acaso no seria
necesario la ampliacion de recursos impugnativos, contemplando asi de forma
excepcional como sucede con otras ramas del derecho, la figura de la casacién, o en su
defecto la institucionalizacién, de un 6rgano supremo que resuelva en ultima instancia

sobre el fondo.

» SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EXP. N.° 13060-2017-
OCTAVA SALA LABORAL PERMANENTE EN LA NLPT - TUTELA
JURISDICCIONAL EFECTIVA

“(...) El Derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva es un derecho genérico o complejo
que se descompone en otros diversos derechos enumerados dentro de él, y en algunos
otros implicitos, entre los cuales destacan el derecho de toda persona de promover la
actividad jurisdiccional del Estado y el derecho a la efectividad de las resoluciones; asi,
el Tribunal Constitucional, conforme a lo recaido en el Exp. N° 763-2005-PA/TC, ha
referido pues que la misma “es un derecho constitucional de naturaleza procesal en
virtud del cual toda persona o sujeto justiciable puede acceder a los dérganos
jurisdiccionales, independientemente del tipo de pretensién formulada y de la eventual
legitimidad que pueda, 0 no, acompafiarle a su petitorio. En un sentido extensivo, la
tutela judicial efectiva permite también que lo que ha sido decidido judicialmente
mediante una sentencia, resulte eficazmente cumplido. En otras palabras, con la tutela

judicial efectiva no solo se persigue asegurar la participacion o acceso del justiciable a
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los diversos mecanismos (procesos) que habilita el ordenamiento dentro de los
supuestos establecidos para cada tipo de pretension, sino que se busca garantizar que,
tras el resultado obtenido, pueda verse este Ultimo materializado con una minima y
sensata dosis de eficacia...En el contexto descrito, considera este Colegiado que cuando
el ordenamiento reconoce el derecho de todo justiciable de poder acceder a la
jurisdiccion, como manifestacion de la tutela judicial efectiva, no quiere ello decir que
la judicatura, prima facie, se sienta en la obligacion de estimar favorablemente toda
pretension formulada, sino que simplemente, sienta la obligacion de acogerla y
brindarle una sensata como razonada ponderacién en torno a su procedencia o
legitimidad. No es, pues, que el resultado favorable esté asegurado con solo tentarse un
petitorio a través de la demanda, sino tan solo la posibilidad de que el 6rgano encargado
de la administracion de Justicia pueda hacer del mismo un elemento de andlisis con
miras a la expedicion de un pronunciamiento cualquiera que sea su resultado. En dicho
contexto, queda claro que si, a contrario sensu de lo sefialado, la judicatura no asume
la elemental responsabilidad de examinar lo que se le solicita y, lejos de ello, desestima,
de plano, y sin merituacién alguna lo que se le pide, en el fondo lo que hace es
neutralizar el acceso al que, por principio, tiene derecho todo justiciable, desdibujando
el rol o responsabilidad que el ordenamiento le asigna. (...)”. (TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL PERUANO EXPEDIENTE 13060-2017, P 11 Y SS)

En la misma linea a lo sefialado previamente en relacion al derecho a la doble instancia,
este derecho reconocido por el Tribunal Constitucional, supone la posibilidad de acceder
a un organo jurisdiccional para que resuelva conforme a ley, los conflictos que ante él se

exponen, la cuestion en relacion al proceso de Extincion de Dominio, recae en la
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posibilidad limitada del titular del bien, vencido en segunda instancia, que puede ver
enervado su derecho, al tener limitada la posibilidad de acudir por su lado por primera
vez a un organo jurisdiccional competente para resolver en ultima instancia su pedido.
Nos preguntamos si el agotamiento del proceso con el recurso de apelacion, no puede

ser considerado una lesion al derecho constitucional a la tutela jurisdiccional efectiva.

» SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EXP. N.° 03950-2012-
PA/TC — COSA JUZGADA

En cuanto al principio de cosa juzgada, este Tribunal tiene establecido como doctrina
constitucional que “(...)mediante el derecho a que se respete una resolucion que ha
adquirido la autoridad de cosa juzgada se garantiza el derecho de todo justiciable, en
primer lugar, a que las resoluciones que hayan puesto fin al proceso judicial no puedan
ser recurridas mediante medios impugnatorios, ya sea porque estos han sido agotados
0 porque ha transcurrido el plazo para impugnarla; y, en segundo lugar, a que el

contenido de las resoluciones que hayan adquirido tal condicién, no pueda ser dejado

sin efecto ni modificado, sea por actos de otros poderes publicos, de terceros o, incluso,

de los mismos érganos jurisdiccionales que resolvieron el caso en el que se dictd ” (STC

4587-2004-AA/TC, FJ 38). Mas precisamente, este Colegiado ha establecido que “(...)

el respeto de la cosa juzgada (...) impide que lo resuelto pueda desconocerse por medio

de una resolucién posterior, aunque quienes lo hubieran dictado entendieran que la

decision inicial no se ajustaba a la legalidad aplicable, sino tampoco por cualquier otra

autoridad judicial, aunque esta fuera de una instancia superior, precisamente, porque
habiendo adquirido el caracter de firme, cualquier clase de alteracion importaria una
afectacion del nucleo esencial del derechoy...)”. (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

PERUANO EXPEDIENTE 03950-2012-PA/TC, P 11 YSS)
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En este extremo, la cuestion radica en el supuesto del absuelto en un proceso penal -para
efectos de esta tesis, de lavado de activos- que finalmente obtenga una sentencia negativa
en el proceso de Extincion de Dominio, perdiendo de esta forma la titularidad de los
bienes que fueron considerados objeto del delito. La cosa juzgada como lo dice el
Tribunal Constitucional, deberia proteger al procesado para no tener sentencias
contrarias entre si; la autonomia del proceso de Extincion de Dominio, ha habilitado la
posibilidad de que se emitan pronunciamientos contrarios, pues no impide que el Estado
investigue y emita un pronunciamiento contrario en una etapa de Extincion de Dominio,
pese a absolver en la etapa penal, sobre todo en el delito de lavado de activos, donde lo
que se discute es precisamente, el caracter delictivo de los bienes, los mismos que incluso

son incautados durante el proceso penal.

3.2.2 JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

> CF. CORTE IDH. CASO CANTORAL HUAMANI Y GARCIA SANTA CRUZ
VS. PERU. EXCEPCION PRELIMINAR, FONDO, REPARACIONES Y
COSTAS. SENTENCIA DEL 10 DE JULIO DE 2007, PARRAFO 133

“(...) Todas esas exigencias, asi como criterios de independencia e imparcialidad, se
extienden también a los 6rganos no judiciales a los que corresponda la investigacion
previa al proceso judicial, realizada para determinar las circunstancias de una muerte
y la existencia de suficientes indicios para interponer una accion penal. Sin el
cumplimiento de estas exigencias, el Estado no podra posteriormente ejercer de manera
efectiva y eficiente su facultad acusatoria y los tribunales no podran llevar a cabo el
proceso judicial que este tipo de violaciones requiere(...)”. (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, CASO CANTORAL HUAMANI
Y GARCIA SANTA CRUZ VS. PERU. EXCEPCION PRELIMINAR, FONDO,
REPARACIONES Y COSTAS. SENTENCIA DEL 10 DE JULIO DE 2007,
PARRAFO 133)

Resulta relevante el pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en la medida que reconoce como elemento sustancial del derecho al debido proceso, que
los criterios de independencia e imparcialidad no solo deben ser observados en la etapa
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judicial, sino que tales criterios deben ser de observancia en las etapas previas al mismo,
es decir en la etapa de investigacion. El incumplimiento de tal observancia, supondria a
criterio de la Corte, la imposibilidad de ejercer las potestades del Estado en las siguientes
etapas, trasladando este criterio al ambito de Extincion de Dominio, consideramos que
al existir en él, la tutela de derechos fundamentales, aplicables a todo ambito del derecho,
tales observancias son, en la misma medida, obligatorias para un justificado ejercicio de
las potestades estatales, por lo que en el supuesto de confirmar que las falencias de la
norma de Extincion de Dominio, lesionan garantias constitucionales desde la etapa
indagatoria y tendria como efecto inmediato, la imposibilidad material de que el Estado

pueda ejercer el resto de sus atribuciones en la etapa judicial.

»> CORTE IDH. CASO APITZ BARBERA Y OTROS («CORTE PRIMERA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO») VS. VENEZUELA. EXCEPCION
PRELIMINAR, FONDO, REPARACIONES Y COSTAS. SENTENCIADEL 5DE
AGOSTO DE 2008, PARRAFO 55 Y 56

“(...)55. Al respecto, la Corte resalta que, si bien es cierto que la independencia y la
imparcialidad estan relacionadas, también es cierto que tienen un contenido juridico
propio. Asi, esta Corte ha dicho que uno de los objetivos principales que tiene la
separacion de los poderes publicos es la garantia de la independencia de los jueces.
Dicho ejercicio autonomo debe ser garantizado por el Estado tanto en su faceta
institucional, esto es, en relacion con el Poder Judicial como sistema, asi como también
en conexién con su vertiente individual, es decir, con relacion a la persona del juez
especifico. El objetivo de la proteccion radica en evitar que el sistema judicial en
general y sus integrantes en particular se vean sometidos a posibles restricciones
indebidas en el ejercicio de su funcién por parte de 6rganos ajenos al Poder Judicial o
incluso por parte de aquellos magistrados que ejercen funciones de revision o apelacion.
56. En cambio, la imparcialidad exige que el juez que interviene en una contienda
particular se aproxime a los hechos de la causa careciendo, de manera subjetiva, de
todo prejuicio y, asimismo, ofreciendo garantias suficientes de indole objetiva que
permitan desterrar toda duda que el justiciable o la comunidad puedan albergar
respecto de la ausencia de imparcialidad.(...)”(CORTE INTERAMERICANA DE
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DERECHOS HUMANOS, CASO APITZ BARBERA Y OTROS («CORTE PRIMERA
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO») VS. VENEZUELA. SENTENCIA
DEL 5 DE AGOSTO DE 2008, PARRAFO 55 Y 56)

En relacion a este pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
referente a la imparcialidad de independencia del juez, resulta relevante la diferenciacion
que realiza entre ambas, reconociendo la imparcialidad del juez, como la ausencia de
prejuicios en su actuacién, de modo que pueda advertirse el desempefio de funciones de
manera objetiva, a efectos del proceso Extincion de Dominio nos cuestionamos, si este
derecho tendria un &mbito de aplicacion incluso en la correcta interpretacién y el control
difuso que reconoce el Derecho Peruano, que debe realizar el juzgador en cualquier caso,
pues si se advierte que determinados extremos de la ley de Extincion de Dominio,
vulneran derechos fundamentales, entonces es responsabilidad del juez, cumplir con
ejercer su funcién controladora de la constitucionalidad de las normas a aplicar, y
determinar finalmente su inaplicacion, bajo la vision proporcionada por la CIDH en
relacion a la imparcialidad, el juez estaria en la obligacién de apartarse de la norma,
deslindandose de los criterios preestablecidos, y aplicar objetivamente la norma

constitucional de manera prevalente.

> CORTE IDH. CASO COC MAX Y OTROS (MASACRE DE XAMAN) VS.
GUATEMALA. FONDO, REPARACIONES Y COSTAS. SENTENCIA DE 22 DE
AGOSTO DE 2018. SERIE C NO. 356
“(...)T1. De conformidad con la Convencion Americana, los Estados Partes estan
obligados a suministrar recursos judiciales efectivos a las victimas de violaciones a los
derechos humanos (articulo 25), que deben ser sustanciados de conformidad con las
reglas del debido proceso legal (articulo 8.1), todo ello dentro de la obligacién general,
a cargo de los mismos Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos

reconocidos por la Convencién a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccién

(articulo 1.1). En el mismo sentido: Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras.
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Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de junio de 1987. Serie C No. 1, parr. 91,y
Caso V.R.P., V.P.C. y otros Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018. Serie C No. 350, parr.
150.(...)” (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, CASO COC
MAX Y OTROS (MASACRE DE XAMAN) VS. GUATEMALA. FONDO,
REPARACIONES Y COSTAS. SENTENCIA DE 22 DE AGOSTO DE 2018. SERIE
C N°. 356)

En relacion al suministro de recursos judiciales a los que estan obligados los estados a
facilitar a los ciudadanos para tutelar sus derechos fundamentales vulnerados,
consideramos que este criterio deberia fundamentar una revision del Decreto Legislativo
1373, en relacidn a la limitacion de recursos impugnativos, pues consideramos que ello,
supone una limitacion que lesiona el derecho a una tutela judicial efectiva de sus

derechos, ademés del derecho a la doble instancia desarrollado en puntos anteriores.

» CORTE PENAL INTERNACIONAL COI;OMBIA, DEMANDA DE
INCONSTITUCIONALIDAD CONTRAEL ARTICULO 220 DE LA LEY 200 DE
2000 (CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL) (RELACION DE
SENTENCIAS 4.G), CONSIDERANDO 7
“(...)Los tratados de derechos humanos y la Constitucion establecen, si se quiere, un
reforzamiento de la fuerza de la cosa juzgada en materia punitiva, mediante la
prohibicién del doble enjuiciamiento, o principio del non bis in idem, segun el cual, una
persona no puede ser juzgada dos veces por el mismo hecho (CP art. 29). Por ello esta
Corte ha resaltado que este “postulado se constituye en un limite al ejercicio
desproporcionado e irrazonable de la potestad sancionadora del Estado” [nota en el
original omitida]. Igualmente, esta misma Corporacion ha resaltado la profunda

relacion que existe entre la prohibicion del doble enjuiciamiento y la cosa juzgada

cuando senialo que “pensar en la nocion de ‘cosa juzgada’ sin hacerlo a la vez en el non
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bis in idem, es practicamente un sinsentido; por lo tanto, cuando el articulo 29 de la
Constitucion prohibe al Estado juzgar a una persona dos veces por el mismo hecho, esta
haciendo referencia a ambas” [nota en el original omitida]. Y en otra oportunidad, la
Corte resalto esa conexidad conceptual en los siguientes términos: “Es posible afirmar
que el principio de non bis in idem constituye la aplicacion del principio mas general
de cosa juzgada al ambito del ius puniendi, esto es, al campo de las sanciones tanto
penales como administrativas. Ciertamente, la prohibicion que se deriva del principio
de la cosa juzgada, segun la cual los jueces no pueden tramitar y decidir procesos
judiciales con objeto y causa idénticos a los de juicios de la misma indole previamente
finiquitados por otro funcionario judicial, equivale, en materia sancionatoria, a la
prohibicion de someter dos veces a juicio penal a una persona por un mismo hecho,
independientemente de si fue condenada o absuelta” [nota en el original
omitida](...). "(CORTE PENAL INTERNACIONAL COLOMBIA, DEMANDA DE
INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA EL ARTICULO 220 DE LA LEY 200 DE
2000 (CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL), CONSIDERANDO 7)

El criterio adoptado por la Corte Penal Internacional en relacion a la cosa juzgada, pone
nuevamente en cuestion lo referido en citas anteriores, en relacion a la posibilidad de
emisiones de resoluciones contrarias, en el marco del proceso de Extincién de Dominio,
toda vez que como lo hemos dicho, si bien el proceso penal y el de extincién de dominio
en esencia tendrian una naturaleza distinta, lo cierto es que en casos de lavado de activos,
el proceso penal discute implicitamente la ilicitud de los bienes, por lo que la emision
de una sentencia que determine la licitud de los mismos en materia penal, puede ser
contraria a la sentencia de pérdida de dominio, que con un estandar de prueba menor al
penal, podria concluir que estos mismos bienes tienen proveniencia ilicita, surgiendo asi
la posibilidad de que exista un doble pronunciamiento sobre tema ya resuelto

previamente por un juzgado.
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» CORTE PENAL INTERNACIONAL COLOMBIA, DEMANDA DE
INCONSTITUCIONALIDAD CONTRAEL ARTICULO 322 DE LA LEY 589 DE
2000 (CODIGO PENAL) (RELACION DE SENTENCIAS 4.0),
CONSIDERANDO 4
“(...)[L]os principios y valores supremos asi como los derechos fundamentales que
hacen del ciudadano el eje central de las reglas de convivencia consagradas en la Carta
Politica de 1991, se erigen en limites constitucionales de las competencias de regulacion
normativa que incumben al Congreso como titular de la clausula general de
competencia de modo que, so pretexto del ejercicio de la libertad de configuracion
legislativa, no le es dable desconocer valores que, como la vida, la integridad personal
y la proscripcion de todo tipo de discriminacion respecto de los derechos inalienables
de las personas, de acuerdo con la Carta Politica, son principios fundantes de la
organizacién social y politica, pues asi lo proclama el Estatuto Superior.

[L]a clausula general de competencia en favor del Congreso y la libertad de
configuracion legislativa que de la misma emana, no pueden aducirse como razén
constitucionalmente valida para justificar la desproteccion o el desconocimiento de
valores superiores que, como la vida y la integridad personal gozan del mayor grado de
proteccion, por lo que su garantia no admite restricciones ni diferenciaciones de trato,
ya que ello desnaturaliza la esencia misma del mandato constitucional.(...)” (CORTE
PENAL INTERNACIONAL COLOMBIA, DEMANDA DE
INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA EL ARTICULO 322 DE LA LEY 589 DE
2000 (CODIGO PENAL) (RELACION DE SENTENCIAS 4.C), CONSIDERANDO 4)

El pronunciamiento de la Corte Penal Internacional, en relacién al principio de legalidad
(integrante del debido proceso), supone el reconocimiento de los limites que el legislador
tiene en el ejercicio de sus facultades especificamente la libertad legislativa, toda vez

que la emision de normas, debe respetar valores superiores contenidos
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constitucionalmente, tal como lo hemos venido sefialando, es nuestra opinion que en
algunos extremos de la regulacion del proceso de Extincion de Dominio, tales valores
superiores han sido transgredidos, puesto que limitan el ejercicio de derechos
fundamentales, para el ciudadano que se enfrenta al Estado y todo su poder, dentro del
referido proceso, tales limitaciones devienen en regulaciones inconstitucionales, que

necesariamente requieren de una reforma.

3.3 TRATAMIENTO PROCESAL DEL LAVADO DE ACTIVOS

3.3.1 EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS

Para terminar de comprender la problematica que encierra el proceso de Extincion de
Dominio dentro del proceso de lavado de activos, debemos tener en cuenta algunas
consideraciones como el concepto, su naturaleza y tipologia.

En relacion al concepto de lavado de activos, la doctrina se ha encargado de desarrollar

diversos conceptos como:

“Se puede decir que el lavado de dinero o blanqueo de capitales es cualquier accién u
omision mediante la cual se pretenda otorgar apariencia de legitimidad a los bienes
obtenidos por la comision de delitos, con el fin de reintegrarlos al circuito econémico

legal desvinculados de su origen” (BARRAL,2003, p. 39)

“...El delito de lavado o blanqueo de activos es una figura penal autonoma de caracter
pluriofensiva y dirigida a tutelar el orden socio econdémico, en concreto, la leal
competencia del ordenamiento socio econémico (...) que ello es asi porque se trata del
ingreso de capitales generados sin los normales costos personales y financieros o
industriales, ni carga tributaria, que dan lugar a una desestabilizacion de las
condiciones mismas de la competencia y el mercado; que, en tal virtud, no cabe una

consumacion del citado tipo penal por el del delito previo (...)” (BARRAL,2003, p. 39)
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Asi, el lavado de activos, lleva implicitamente para su configuracion la preexistencia de
bienes intrinsecamente ilicitos, provenientes de otros delitos, conocidos
doctrinariamente como delito precedente o delito fuente, en consecuencia, la discusion
en la etapa penal gira en torno a determinar si los bienes objeto del delito tienen esta

calidad intrinsecamente ilicita.

En cuanto al tipo penal, el lavado de activos tiene los siguientes tipos (Decreto
Legislativo 1106):

“Articulo 1°.- Actos de conversion y transferencia. EI que convierte o transfiere dinero,
bienes, efectos 0 ganancias cuyo origen ilicito conoce o debia presumir, con la finalidad
de evitar la identificacion de su origen, su incautacion o decomiso, sera reprimido con
pena privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento
veinte a trescientos cincuenta dias multa. (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL

PERU, DECRETO LEGISLATIVO 1106, 2012,ART.1)

Articulo 2°.- Actos de ocultamiento y tenencia. ElI que adquiere, utiliza, guarda,
administra, custodia, recibe, oculta 0 mantiene en su poder dinero, bienes, efectos o
ganancias, cuyo origen ilicito conoce o debia presumir, con la finalidad de evitar la
identificacién de su origen, su incautacion o decomiso, sera reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento veinte a
trescientos cincuenta dias multa. (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU,

DECRETO LEGISLATIVO 1106, 2012, ART.2)

Articulo 3°.- Transporte, traslado, ingreso o salida por territorio nacional de dinero o
titulos valores de origen ilicito- El que transporta o traslada dentro del territorio
nacional dinero o titulos valores cuyo origen ilicito conoce o debia presumir, con la

finalidad de evitar la identificacion de su origen, su incautacién o decomiso; o hace
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ingresar o salir del pais tales bienes con igual finalidad, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento veinte a
trescientos cincuenta dias multa. ” (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU,
DECRETO LEGISLATIVO 1106, 2012, ART.3)

Asi, la redaccion del legislador del tipo penal en sus diferentes modalidades, como se
puede apreciar discute la naturaleza ilicita de los bienes en materia de lavado de activos.

Es objeto de debate doctrinariamente tambiéen, la naturaleza auténoma del delito de
lavado de activos, pues previamente a la vigencia del Decreto Legislativo 1106, el
procesamiento por este tipo penal, procedia Unicamente cuando se determinaba
judicialmente la existencia del delito que previamente haya servido para el origen de los

bienes, objeto del delito de lavado de activos, asi:

“El delito previo o precedente se encuentra intimamente interconectado con el
subsiguiente proceso de lavado de activos. Razén por la cual el consecuente reciclado
de activos no es mas que un acto continuo y derivado del delito precedente. Asumiendo
entonces que el uno (delito precedente) es parte integrante del segundo (delito de lavado
de activos) la consecuencia razonable -segun esta posicion- es que el delito de lavado
de activos protege, en definitiva, el mismo bien juridico que el delito precedente o
subyacente. Suelen sostener esta posicion, en definitiva, quienes creen que el delito
previo y el de blanqueo concurren en forma coyuntural; por subsuncién. A favor de esta
posicion se encuentran varios autores, entre los que se destacan, Miguel Acosta y
Eduardo Lopez Betancourt,12 Jesus Maria Silva Sanchez,13 y Javier Alberto Zaragoza

Aguado” (ZARAGOZA, 2003, p. 99 y ss)

“El bien juridico protegido por el delito de blanqueo es la administracion de justicia.

Fundamentan su posicién afirmando que la actividad de blanqueo y reciclado dificulta

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA ,
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

la investigacion del delito precedente. En definitiva, la conducta de lavado de activos
provenientes del delito no es mé&s que un proceso de ocultamiento y de reciclaje que
tiende justamente a ocultar la fuente criminal de un activo, transformandolo en otro
activo que aparezca como proveniente de una fuente legal o actividad licita. Este
proceso de transformacion, conversion y ocultamiento dificulta sensiblemente el
trabajo investigativo de la autoridad pertinente que desea, finalmente, dar con los
autores o participes del delito previo, del que provienen los bienes sometidos al proceso
de reciclaje. La afectacion a la administracion de justicia es tan evidente que son varios
los autores que consideran a este, uno o dos de los bienes juridicos protegidos por el
delito de blanqueo. Entre estos autores encontramos a Carlos Aranguez Sanchez,
Blanco Cordero, Gomez Pavén, Enrique Bacigalupo Zapater y Palma Herrera”.

(PALMA, 2000, p. 284)

En esta linea, al ser el caracter ilicito el debate en cuestion en materia penal, el
tratamiento procesal de los bienes objeto del delito, se rige por lo previsto en el

ordenamiento penal, como veremos a continuacion.

3.3.2 EL TRATAMIENTO PROCESAL DE LOS BIENES OBJETO DEL DELITO

El Codigo Penal, establece como medida aplicable en el caso de la identificacion de
bienes provenientes del delito, la figura del decomiso, aplicable al delito de lavado de

activos, asi:

“El juez, siempre que no proceda el proceso auténomo de extincion de dominio, resuelve
el decomiso de los instrumentos con que se hubiere ejecutado el delito, aun cuando
pertenezcan a terceros, salvo cuando estos no hayan prestado su consentimiento para
su utilizacion. Los objetos del delito son decomisados cuando, atendiendo a su
naturaleza, no corresponda su entrega o devolucién. Asimismo, dispone el decomiso de
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los efectos o ganancias del delito, cualesquiera sean las transformaciones que estos
hubieren podido experimentar. El decomiso determina el traslado de dichos bienes a la
esfera de titularidad del Estado. El juez también dispone el decomiso de los bienes

intrinsecamente delictivos, los que seran destruidos.

Cuando los efectos 0 ganancias del delito se hayan mezclado con bienes de procedencia
licita, procede el decomiso hasta el valor estimado de los bienes ilicitos mezclados, salvo
que los primeros hubiesen sido utilizados como medios o instrumentos para ocultar o
convertir los bienes de ilicita procedencia, en cuyo caso procedera el decomiso de
ambos tipos de bienes. Si no fuera posible el decomiso de los efectos o ganancias del
delito porque han sido ocultados, destruidos, consumidos, transferidos a tercero de
buena fe y a titulo oneroso o por cualquier otra razén anéloga, el juez dispone el
decomiso de los bienes o activos de titularidad del responsable o eventual tercero por
un monto equivalente al valor de dichos efectos y ganancias.” (PRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA DEL PERU, DECRETO LEGISLATIVO 635, 1991, ART. 102°)

Doctrinariamente el decomiso ha sido conceptualizado como:

“(...) un mecanismo procesal mediante el cual se traslada de forma definitiva a la esfera
de la titularidad del Estado los bienes relacionados con la comision de un ilicito o, de
ser el caso, el monto equivalente al valor de dichos bienes. Configurandose, por este
motivo, en ‘el instrumento juridico mds importante para privar a los delincuentes de
sus ganancias mal habidas (...)” (SAN MARTIN, 2017, p. 179)

“(...) el decomiso se conceptua como la pérdida del agente del delito o de eventuales
terceros de los bienes, efectos, ganancias e instrumentos de la infraccion punitivay, por
ende, del correlativo traslado directo e inmediato de la titularidad de los mismos al
Estado, mediante lo dispuesto por una autoridad jurisdiccional a la culminacién de un
proceso penal en el cual se ha observado todas las garantias legales (...)” (GALVEZ,

2015, p. 39)

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

Tanto de la redaccidn del Codigo Penal, como de la conceptualizacion doctrinaria de la
figura del decomiso, advertimos que tiene gran semejanza con el proceso de Extincion
de Dominio, tan es asi que con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo 1373, la
figura del decomiso, pareciera haber quedado relegada a una aplicacion supletoria del
proceso de Extincion de Dominio, distando asi de su anterior regulacion:
“Articulo 102.- Decomiso o pérdida de efectos provenientes del delito

El Juez resolvera el decomiso o pérdida de los objetos de la infraccion penal o los
instrumentos con que se hubiere ejecutado, asi como los efectos, sean estos bienes,
dinero, ganancias o cualquier producto proveniente de dicha infraccion, salvo que
exista un proceso auténomo para ello. El Juez podra disponer en todos los casos, con
caracter previo, la medida de incautacion, debiendo ademés proceder conforme a lo

previsto en otras normas especiales.” (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL

PERU, DECRETO LEGISLATIVO 982, 2007, ART.102)

“Articulo 102.- Decomiso de bienes provenientes del delito

El juez, siempre que no proceda el proceso autonomo de pérdida de dominio previsto
en el Decreto Legislativo 1104, resuelve el decomiso de los instrumentos con que se
hubiere ejecutado el delito, aun cuando pertenezcan a terceros, salvo cuando estos no
hayan prestado su consentimiento para su utilizacion. Los objetos del delito son
decomisados cuando, atendiendo a su naturaleza, no corresponda su entrega o
devolucion. Asimismo, dispone el decomiso de los efectos o ganancias del delito,
cualesquiera sean las transformaciones que estos hubieren podido experimentar. El
decomiso determina el traslado de dichos bienes a la esfera de titularidad del

Estado. El juez también dispone el decomiso de los bienes intrinsecamente delictivos,
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los que serén destruidos. Cuando los efectos o ganancias del delito se hayan mezclado
con bienes de procedencia licita, procede el decomiso hasta el valor estimado de los
bienes ilicitos mezclados, salvo que los primeros hubiesen sido utilizados como medios
0 instrumentos para ocultar o convertir los bienes de ilicita procedencia, en cuyo caso

procedera el decomiso de ambos tipos de bienes.

Si no fuera posible el decomiso de los efectos o ganancias del delito porque han sido
ocultados, destruidos, consumidos, transferidos a tercero de buena fe y a titulo oneroso
0 por cualquier otra razén analoga, el juez dispone el decomiso de los bienes o activos
de titularidad del responsable o eventual tercero por un monto equivalente al valor de
dichos efectos y ganancias.” (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU,

DECRETO LEGISLATIVO 1350, 2017, ART.102)

Como podemos apreciar, previo a la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 982,
la figura del decomiso, era de aplicacion exclusiva por parte del juez penal, regulandose
primigeniamente con las mismas finalidades que hoy recoge el proceso de Extincién de
Dominio, esto es transferir la titularidad de los bienes instrumentos, efectos, ganancias
o cualquier otra calidad del bien, vinculadas a un delito, a favor del Estado, evitando con
ello el aprovechamiento de los mismos por parte del autor del delito o terceros
beneficiados. Es evidente también que desde un comienzo se ha contemplado la
posibilidad de que exista un proceso autonomo para ello, al ser mencionado en todas las
modificaciones propias del Codigo Penal.

Podemos establecer entonces, como un punto de convergencia entre el decomiso y la
Extincion de Dominio, que ambas figuras constituyen herramientas para recuperar
activos trasladando definitivamente la titularidad de los mismos al Estado, atravesando

previamente para ello por un proceso judicial.
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En cuanto a la naturaleza juridica del decomiso podemos decir que existen posiciones
contrarias a nivel doctrinario en cuanto a la naturaleza del decomiso, sin embargo, para
efectos de esta tesis, nos acogeremos a la corriente representada por el profesor Galvez
Villegas, que sefiala:

“(...) si bien el decomiso de objetos, instrumentos, ganancias y efectos del delito poseen
su propio fundamento, el decomiso como tal, constituye una medida propia del Derecho
Penal porque su aplicacion es consecuencia de la comision de un delito. Citando a
CHOCLAN MONTALVO, menciona que en un sentido amplio el estudio del comiso
pertenece a la teoria de la pena. No cumple los fines propios de la pena, medida de
seguridad, o reparacién civil, pero es una medida con una funcién auténoma ligada a
las consecuencias penales (...)” (GALVEZ VILLEGAS, p.36 y ss.), en la misma linea
sefiala: “ (...) si bien no puede catalogarse como una pena, si existen fundadas razones
para seguir considerando que tiene una naturaleza penal en tanto presupone la
existencia de un delito, se decreta contra sujetos que estan relacionados con la presunta
comision de un hecho delictivo y porque se dilucida en un proceso penal (...)”.

(PLANCHADELL, 2019, p.20)

Es innegable la vinculacion que la figura del decomiso tiene respecto del delito, por lo

que, para su tratamiento, es imprescindible reconocer este vinculo.

De otro lado, procesalmente la figura del decomiso, surge una vez se realice la emision
de sentencia, con el pronunciamiento del fondo, previo a esta figura, el Codigo Procesal
Penal, faculta al Ministerio Pablico, solicitar la incautacion de los bienes, esta medida
es de caracter temporal, dura todo el proceso antes de la emision de la sentencia, asi:

“Articulo 316 Objeto de la incautacion. -
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1. Los efectos provenientes de la infraccidn penal o los instrumentos con que se hubiere
ejecutado, asi como los objetos del delito permitidos por la Ley, siempre que exista
peligro por la demora, pueden ser incautados durante las primeras diligencias y en el

curso de la Investigacion Preparatoria, ya sea por la Policia o por el Ministerio Publico.

2. Acto seguido, el Fiscal requerira inmediatamente al Juez de la Investigacion
Preparatoria la expedicion de una resolucion confirmatoria, la cual se emitira, sin

tramite alguno, en el plazo de dos dias.

3. En todo caso, para dictar la medida se tendré en cuenta las previsiones y limitaciones
establecidas en los articulos 102 y 103 del Cddigo Penal.” (PRESIDENCIA DE LA

REPUBLICA DEL PERU, DECRETO LEGISLATIVO 957,2004 ART 316)

“Articulo 317 Intervencion Judicial.-

1. Si no existe peligro por la demora, las partes deberan requerir al Juez la
expedicion de la medida de incautacion. Para estos efectos, asi como para decidir en el
supuesto previsto en el articulo anterior, debe existir peligro de que la libre
disponibilidad de los bienes relacionados con el delito pueda agravar o prolongar sus

consecuencias o facilitar la comisién de otros delitos.

2. Rige el numeral 3 del articulo 316.” (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL

PERU, DECRETO LEGISLATIVO 957, 2004, ART. 317)

En esta linea, los casos de lavado de activos, suelen tener como consecuencia, siempre
la incautacion como una medida provisional desde el inicio de la investigacién penal,
hasta el momento de su resolucion final. Si bien, el Decreto Legislativo N° 1373, prevé
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la incautacion como medida cautelar a imponerse, diferencia del proceso penal, en el
limite de tiempo que se establece como tope, en el Articulo 15° inciso 11, equivalente a
36 meses, posterior a este plazo corresponde el levantamiento de la medida cautelar, sin
embargo el proceso penal no establece un limite a la medida cautelar, por lo que en la
mayoria de veces, el proceso de lavado de activos, conlleva la imposicion de la medida
cautelar en el contexto penal, otorgando un plazo muchas veces mayor al previsto por el
proceso de pérdida de dominio.

3.3.3 ESTANDAR PROBATORIO EN EL PROCESO PENAL POR LAVADO DE
ACTIVOS

En relacion al estandar probatorio en el proceso penal de lavado de activos, es de precisar
que este es “mas alld de toda duda razonable”, los jueces en materia penal se rigen por
las reglas de la sana critica, con los principios de la I6gica y maximas de la experiencia,

dentro de un sistema de libre valoracion de la prueba, asi:

“En la valoracion de la prueba el Juez deberd observar las reglas de la Iogica, la ciencia
y las maximas de la experiencia (...)”. (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL

PERU, DECRETO LEGISLATIVO 957,2004 ART 158.1)

“La valoracion probatoria respetard las reglas de la sana critica, especialmente
conforme a los principios de la logica, las méaximas de la experiencia y los
conocimientos cientificos” (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU,

DECRETO LEGISLATIVO 957,2004 ART 393.2)

En el proceso penal entonces el grado de probanza, que vincula a los bienes incautados
primigeniamente, es muy elevado, de modo que el juez debe tener casi una certeza de la
culpabilidad por el delito de lavado de activos.
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A este criterio, se une ademas la garantia de presuncion de inocencia, que como se ha
observado previamente, impide la imposicion de una sancion en contra del imputado,
cuando no exista prueba suficiente, que sustente la culpabilidad del mismo.

En la misma linea, en relacion al estandar de probanza, en el afio 2017, se realizé el |
Pleno Jurisdiccional Casatorio de Jueces Supremos en lo Penal, que aborda el tema del
estandar probatorio y los criterios que deben adoptarse en las investigaciones penales,
especialmente en los casos de lavado de activos, estableciendo asi que el estdndar opera
en forma posterior a la valoracion probatoria que realiza el juez, debiendo satisfacer los
criterios de probanza en relacion a los elementos constitutivos del tipo penal,

diferenciando asi los diferentes grados de sospecha, asi:

“(...) Sospecha inicial simple: Es el grado menos intensivo de sospecha que implica el
punto de partida fiscal. Requiere ser justificado por hechos concretos con cierto nivel
de delimitacion, basados en la experiencia criminalistica de que se ha cometido un
hecho punible perseguible. Este grado de sospecha seréa suficiente para la disposicion
de diligencias preliminares, las cuales segun lo establecido por el Art. 330.2 “tienen por
finalidad inmediata realizar los actos urgentes o inaplazables destinados a determinar
si han tenido lugar los hechos objeto de conocimiento y su delictuosidad, asi como
asegurar los elementos materiales de su comision, individualizar a las personas
involucradas en su comision, incluyendo a los agraviados, y, dentro de los limites de la
Ley, asegurarlas debidamente”.

Sospecha reveladora: Es un grado intermedio de sospecha, concordante con la
existencia de hechos o datos béasicos que sirvan racionalmente de indicios de una
determinada conducta, mediante la presencia de elementos de conviccion con nivel
medio de acreditacion. Para la expedicion de la disposicion de formalizacion de la

investigacion preparatoria se necesitara de este grado de sospecha. Respecto al nivel
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de probanza en la actividad fiscal el Art. 336.1 del CPP seniala: “Si de la denuncia, del
Informe Policial o de las Diligencias Preliminares que realizo, aparecen indicios
reveladores de la existencia de un delito, que la accién no ha prescrito, que se ha
individualizado al imputado y que, si fuera el caso, se han satisfecho los requisitos de
procedibilidad, dispondra la formalizacion de la investigacion preparatoria’.
Sospecha suficiente: Es el grado relativamente més sélido de la sospecha. Deberan
existir datos de cargo desfavorables al imputado y que prevalezcan respecto a los de
descargo, existiendo una probabilidad de condena. Este grado de sospecha se empleara
para la acusacion y para la emision del auto de enjuiciamiento, en donde tanto el fiscal
como el juez tendran la responsabilidad de realizar una provisional ponderacion de la
verosimilitud de la imputacion.

Sospecha grave: Es el grado mas elevado de sospecha, el cual requiere un alto grado
de probabilidad de que el imputado ha cometido el hecho punible y de que estan
presentes todos los presupuestos de punibilidad y perseguibilidad. No se exige prueba
plena de la autoria ni una definitiva calificacion juridica de la conducta, sino
Unicamente la existencia de indicios o elementos de conviccion fundados y graves de la
comision de una actividad delictiva y de los demés presupuestos de punibilidad y
perseguibilidad, y a partir de ellos de su responsabilidad penal. Este grado de sospecha
se requerira para entablar y dictar prision preventiva. Estas exigencias de probanza
seran superiores que las previstas para el inicio de actuaciones penales, pero inferior
al estandar de prueba establecido para una condena (...)”. (I PLENO
JURISDICCIONAL CASATORIO DE JUECES SUPREMOS EN LO PENAL, 2017)

Asi, el estandar probatorio en materia penal, en su fase final, en la que eventualmente la

incautacion de los bienes referidos al lavado de activos, terminara en un decomiso, es
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alto de tal modo que el juez debe tener una cierta certeza objetiva, suficiente y probada
de la responsabilidad penal del imputado, respecto del delito imputado y en consecuencia

sobre el caracter delictuoso de los bienes incautados.

3.4 ANALISIS DE LOS FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES DEL PROCESO
DE EXTINCION DE DOMINIO VS. LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES
PROCESALES.

Frente a los fundamentos de la garantias procesales expuestas, y al analisis que hemos realizado
en los capitulos anteriores, podemos advertir la existencia de contradicciones en el plano factico,
pues si bien el propio Decreto Legislativo, establece en su Articulo 2 inciso 6 “Tutela
Jurisdiccional y Debido Proceso: en el tramite y ejercicio del proceso de extincién de dominio
se observan los derechos a la tutela jurisdiccional y al debido proceso, reconocidos en el inciso
3 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Perd, asi como los derechos a la defensa, a la
prueba y a la doble instancia que forman parte del contenido del derecho al debido proceso.”
(PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DEL PERU, DECRETO LEGISLATIVO 1373, 2018,
ART 2.6)

Si bien, se ha establecido como un principio del proceso de Extincién de Dominio, el respeto de
las garantias constitucionales procesales, lo cierto es que, en el resto de la regulacion del proceso
tanto en la ley como en el reglamento, las condiciones dadas no respetan los fundamentos de
cada una de estas garantias, existiendo circunstancias que ya hemos analizado, que finalmente
cuestionan la constitucionalidad del proceso de Extincion de Dominio. Evidenciandose asi, con
mayor claridad si vinculamos la extincion de dominio y el delito de lavado de activos, donde
practicamente en ambas instancias se discute como tema de fondo, el origen ilicito de los bienes.

En relacién al principio de presuncion de inocencia, por ejemplo, se advierte que no esta
regulado dentro de la normativa del proceso de Extincion de Dominio, ello probablemente por
el fundamento doctrinario generalizado, de que la accidn de Extincion de Dominio, no persigue
a la persona sino a la cosa, ello aunado a las reglas sobre la carga de la prueba, evidencia un

criterio sesgado de esta garantia.
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La presuncién de inocencia, como tal, nace en la revolucion francesa, y ha sido reconocida

largamente por diferentes tratados internacionales asi:

“Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas...” (CONVENCION AMERICANA

SOBRE DERECHOS HUMANOS, 1969, ART. 8).

“Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio pablico en el que se le hayan asegurado
todas las garantias necesarias para su defensa. Nadie sera condenado por actos u omisiones
gue en el momento de cometerse no fueron delictivos segln el Derecho nacional o internacional.

Tampoco se impondrad pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito™

(DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, 1948, ART. 11).

Sin embargo, el fundamento de esta garantia, es el reconocimiento de un poder superior y
desproporcional del Estado frente al imputado o acusado, y en consecuencia la necesidad de
restablecer el equilibrio entre ambos dentro de un proceso, la presuncién de inocencia constituye
intrinsecamente un limite al poder del Estado, pareciera sin embargo que con la regulacién del
proceso de Extincion de Dominio, el legislador negara la existencia de esta desproporcion o

peor aun que reconozca que la desproporcion es inversa.

La carga dinamica de la prueba que rige en el proceso de Extincion de Dominio, es una de las
mas evidentes manifestaciones de este razonamiento, que entendemos resulta incompatible con
los principios y derechos fundamentales que rigen la Constitucion Politica de nuestro pais. A

nivel internacional ha existido también un razonamiento similar asi:

“Dos cosas son importantes cuando se aplica el principio de carga dinamica de la prueba. Uno,

no da lugar a la presuncién de culpabilidad per se, y dos, como consecuencia de lo anterior, no anula
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la obligacion estatal de llevar a cabo todas las diligencias necesarias para probar la culpabilidad de la

persona imputada”. (AGUILAR, 2013, p. 17)

El criterio esbozado por el autor, establece un limite razonable a la aplicacion de esta modalidad
de la carga de la prueba, en este marco la postura de hablar de un proceso sui generis -cuando
tratamos la Extincion de Dominio- y negar el principio de presuncion de inocencia, como una
garantia aplicable a este proceso, resulta un tanto engafioso, pues si bien el proceso no termina
con la declaracién de culpabilidad por la comision de un delito de la persona, indirectamente si
existe un reconocimiento judicial de la existencia de un acto ilicito, que ha dado origen a los
bienes cuya titularidad el Estado, finalmente asume. El efecto del proceso de Extincion de
Dominio, es similar al del proceso penal, pues involucra a la persona investigada a una

circunstancia ilicita, y la estigmatiza socialmente.

Otro problema que surge, como ya lo habiamos esbozado en capitulos anteriores, es cuando el
proceso de Extincién de Dominio resulta favorable al Estado, y el proceso penal absuelve de
responsabilidad al titular del bien, vulnerando asi el principio del nen bis in idem, pues si el
Estado dilucida la forma en la que se adquiri6 un bien, este analisis se vincula naturalmente a
los hechos, y en consecuencia no puede desvincularse el bien de los hechos, realizar un juicio
de valor sobre la forma en que se adquiere o el destino que se le da a un bien implica también
un pronunciamiento sobre si el acto fue licito o no. Resulta pues un absurdo juridico absolver a
una persona en un proceso penal y mantener por otro lado la Extincion de Dominio sobre los

bienes involucrados en ese proceso.

Siendo ello asi, los derechos fundamentales, no pueden relativizarse, por la naturaleza de los
procesos creados por el Estado, la supremacia de la naturaleza humana, como un fin del Estado,
debe garantizar ello. En esta linea la presuncién de inocencia, si bien rige primigeniamente para
un proceso penal, consideramos que, de forma indirecta y colateral, debe ser una garantia
aplicable a cualquier proceso sin importar su naturaleza.

Otro aspecto encontrando en lesién de las garantias procesales, esta referido a la reserva de la
etapa de indagacion, la cual, desde nuestro punto de vista, cuestiona la constitucionalidad del
proceso de Extincion de Dominio en esta fase, pues es evidente la vulneracidn que representa al
derecho de defensa, como minimo.
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Este argumento, también ha sido objeto de pronunciamiento por la doctrina internacional, asi:
“la etapa inicial no es del conocimiento del afectado hasta que se recibe la primera notificacion
en la que el juez sefiala de una vez para audiencia preliminar, o sea anterior a este instante el
afectado no tiene conocimiento alguno, ya que de conformidad con el articulo 46 este proceso
podria ser secreto para el afectado, es decir esto agrava mas la situacion de que durante la
investigacion pueda el afectarlo verlo, entonces si es secreto se tendria ir a la audiencia
preliminar. Lo minimo dentro del marco de las garantias es que el afectado conozca y tenga
acceso a la investigacion desde el inicio; sin embargo, en este proceso el afectado conoce las
probanzas hasta el momento de la audiencia preliminar, diferente situacion se da, por ejemplo,
en un proceso civil donde por un principio de lealtad procesal el demandante aporta las pruebas
en su demanda para que la contraparte pueda refutarlas. De igual manera en el proceso penal,
es decir a la persona se le indaga, se le pone en conocimiento de los hechos y de las pruebas;
posteriormente es que se da la audiencia preliminar. Pero en el proceso en cuestion no sucede
nada de eso por lo que se da una vulneracion a las garantias”. (MUNOZ, 2015, p. 23)

En esta linea, lo sefialado por la autora, coincide con la posicion de esta tesis, en el sentido que
una etapa negada al conocimiento de una de las partes del proceso supone una directa afectacion

de las garantias procesales constitucionales minimas para llevar adelante un proceso en igualdad
de condiciones.

Finalmente consideramos que las circunstancias analizadas en este capitulo, conllevan a una
inseguridad juridica latente, que requiere de una rectificacion urgente. La inseguridad juridica
plasmada no solo se evidencia en el poco equilibrio del proceso de Extincion de Dominio, entre
los sujetos procesales, sino también ante la posibilidad constante, de la pérdida del derecho
fundamental a la propiedad, sin un proceso igualitario, e incluso en algunos casos,
probablemente contradiciendo lo sefialado por el propio estado en otro proceso, donde se declare
la inocencia y la licitud de los actos que presuntamente dieron pie al proceso de Extincion de

Dominio.
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El proceso de Extincién de Dominio, le da un poder magnifico al Estado, y no cuenta con los
debidos contrapesos para este, intentando negar la desigualdad de los sujetos procesales,
intentando tratar al administrado como a un igual frente al Estado, lo que evidentemente es
ilégico, e irreal.
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CAPITULO I

MARCO METODOLOGICO

4. NATURALEZA DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion tiene un enfoque cuantitativo, en tanto se ha pretendido efectuar
una basqueda a través de la recoleccion y andlisis de datos objetivos derivados de los
procesos de Extincion de Dominio Ilevados a cabo en instancia judicial en el distrito judicial

de Arequipa.

Asimismo, se ha logrado describir los criterios generales de una muestra de operadores
juridicos que permiten obtener conclusiones del problema en cuestion, comprobando de esta
manera la hipétesis planteada.

5. ALCANCE DE LA INVESTIGACION

Esta investigacion tiene un enfoque explicativo y predictivo, ello en tanto pretende establecer
a través de las variables tomadas en el enunciado del problema, cuéles son las implicancias,
0 en otras palabras, los efectos colaterales que trae consigo la autonomia de la figura de
Extincion de Dominio en relacion al proceso penal, especialmente desde la perspectiva de
los procesos de lavado de activos, donde de por si, rigen cualidades particulares que se

discuten sobre el fondo del mismo.

Asimismo, se pretende también predecir el efecto que esta autonomia conlleva desde la
perspectiva juridica, pues si bien la politica criminal ha creado la figura de Extincion de
Dominio, ello no necesariamente justifica que muchas garantias procesales de rango
constitucional estén siendo vulneradas precisamente al amparo de esta norma, ademas de los
efectos administrativos que de por si implica la habilitacion de procesos judiciales con etapas

previas sesgadas, que nacen ya contaminadas por la vulneracion de estas garantias.

6. OPERACIONALIZACION DE VARIABLES
Para la elaboracion de esta investigacion, se ha elaborado dentro del cuadro de

operacionalizacion de variables, indicadores y subindicadores, que han permitido obtener
resultados tedricos y practicos, conforme aparece en el siguiente cuadro:
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TIPO VARIABLES INDICADORES SUB - INDICADORES

= Naturaleza Juridica

Extincién de = Objeto del Delito
Dominio

REPQSITORIO DE

. Instrumento del Delito

. Efecto del Delito

V. Independiente IMPLICANCIAS DE LA

) Etapa de
AUTONOMIA DEL F')n??gac'(_"”l = Facultades del Ministerio Piblico en etapa de investigacién
atrimonia
PROCESO DE = Participacion del investigado
EXTINCION DE L] Medidas Cautelares
DOMINIO
Etapa Judicial «  Demanda
L] Contestacion de demanda
L] Prueba Trasladada
= Cooperacion
L] Nulidad
I Derecho de Defensa
LAS GARANTIAS DEL Principios del o
_ PROCESO PENAL EN  Proceso Penal e  Derecho al debido proceso
V. Dependiente EL DELITO DE . Derecho a la Tutela Jurisdiccional efectiva
LAVADO DE ACTIVOS e  Derecho a la presuncion de inocencia

e  Derecho a la cosa juzgada

e  Legitimidad de la Prueba

Lavado de Activos

Fuente: Proyecto de Investigacion

Elaboracién: Propia
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7. TECNICAS

Para la elaboracion de esta tesis se ha hecho uso de la técnica de observacion documental,
debiendo precisarse que previamente se hizo uso de sistemas computarizados para la
identificacion de fuentes relevantes a utilizar, recurriéndose posteriormente a la técnica del
fichaje para el levantamiento de informacion especifica y plasmarla posteriormente desde el

capitulo I (Marco Tedrico) hasta el capitulo I11 (Resultados).

8. INSTRUMENTOS Y MATERIALES DE VERIFICACION

Conforme a lo sefialado en el punto anterior, se tiene que el fichaje se desgloso de la siguiente
manera:
e Ficha de observacion no estructurada.
e Ficha de observacion documental.
e Ficha bibliogréfica.
e Ficha de observacion estructurada.
e Cédula de preguntas.
A través de los instrumentos sefialados, se ha materializado cada uno de los aspectos
desarrollados en esta tesis, cumpliendo asi con el estandar de rigurosidad cientifica para dar
mayor fiabilidad a los resultados y evitar sesgo en los resultados. Todos estos instrumentos
detallados, se han aplicado en:
e Casuistica en el Juzgado Transitorio Especializado de Extincién de Dominio.
e Casuistica en la Sala Penal Especializada de Extincién de Dominio.
e Doctrina Peruana.

e Doctrina Comparada.

9. CAMPO DE VERIFICACION

La ubicacién espacial esta circunscrita a la realidad de la ciudad de Arequipa, estando a que
este distrito judicial cuenta con un juzgado especializado en Extincion de Dominio en la que

se han venido ventilando las demandas de Extincién de Dominio desde el afio 2019.
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En cuanto la ubicaciéon temporal, el tiempo determinado fue 2019 y 2020 a la luz de los
casos expuestos ante el Juzgado Transitorio Especializado de Extincion de Dominio.
Finalmente, las unidades de estudio fueron conformadas por la Constitucion Politica del
Per(, el Cddigo Procesal Penal, Decreto Legislativo 1373, Decreto Legislativo 1106,
Legislacion Comparada, Jurisprudencia, Doctrina, mientras que el universo esta conformado
por los 08 expedientes que alcanzaron la fase judicial del proceso de Extincion de Dominio,
es decir en los que el Ministerio Pablico opt6 por formular la demanda de Extincion de
Dominio en el periodo de tiempo precitado.

El universo estad conformado por un total de 08 expedientes que tienen pronunciamiento de
primera instancia, entre los afios 2019 y 2020, en esta linea del universo se ha utilizado como
criterio de inclusion, los expedientes que han tenido un pronunciamiento de fondo, donde se
haya ejercido el derecho de contradiccion, y que haya tenido un pronunciamiento de segunda
instancia. El criterio de exclusion usado, fue el de aquellos expedientes donde se ha emitido
sentencia de primera instancia por allanamiento de la parte demandada. Siendo ello asi, y al
estar el universo compuesto por pronunciamientos representativos, se prescinde de lo que es

la muestra.

10. CONFIDENCIALIDAD

Al ser informacién de dominio e interés pablico, no hubo necesidad de reservar datos sensibles
en cuanto a las muestras ya que rige el principio de publicidad en los juicios conforme al
ordenamiento juridico vigente.

Sin embargo en las encuestas realizadas al ser la naturaleza de las mismas de caracter
confidencial, no se han sefialado sus datos, y se han dirigido a los diversos operadores del
derecho, como jueces, fiscales y abogados, con especialidad y litigio en el tema de

investigacion.
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CAPITULO I

RESULTADOS Y CONCLUSIONES

11. ESTADISTICAS DE PRONUNCIAMIENTOS DE LA CORTE SUPERIOR DE
JUSTICIA DE AREQUIPA EN LOS PROCESOS DE EXTINCION DE DOMINIO

De la revision de los procesos de Extincion de Dominio llevados adelante en la Corte Superior
de Justicia de Arequipa entre los afios 2019 y 2020, encontramos lo siguiente:

11.1 PRONUNCIAMIENTOS DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE
AREQUIPA EN LOS PROCESOS DE EXTINCION DE DOMINIO EN EL ANO 2019
De la revisién de los procesos de Extincion de Dominio en la Corte Superior de Arequipa,
durante el afio 2019, se advierte que el Juzgado Transitorio Especializado de Extincion de
Dominio emitid 5 sentencias de primera instancia, y la Sala de Apelaciones Especializada en
Extincion de Dominio, emitié 2 sentencias de vista, declarando, una, nula la sentencia de
primera instancia y en el segundo caso infundada la demanda de pérdida de dominio adecuada
al proceso de extincion de dominio; al ser escasa la jurisprudencia actual sobre el proceso de
extincion de dominio, para efectos de esta tesis evaluaremos los casos que tuvieron

pronunciamiento de fondo relevante.

Procesos de Extincion de Dominio en el 2019

B Allanamiento
B Infundada demanda
® Fundada demanda

Sentencias de vista

Fuente y elaboracion: propia
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54-2019

sobre el vehiculo
Fundada demanda de
pérdida de dominio.

Transfiere titularidad del
vehiculo de placa C5L -

PROCESOS DE PERDIDA DE DOMINIO 2019
Garantia
procesal
P, vulnerada R N
Numeracion Expediente Requerido Juzgado Pronunciamiento Recurs_o'de POS'S'O'-_' del Delito Durante el Pronunciamiento
Apelacion requerido de Sala
proceso de
extincion de
dominio
Fundada demanda de
Fredy Juz. Transitorio pérdida de dominio. :
Salomoén Especializado de |Transfiere titularidad del AeEmieni®
1 52-2019 - - - s No del Contrabando No aplica No aplica
Cutipa Extincion de vehiculo de placa YH- e BT BN
Gutierrez dominio 4032 a favor del Estado
Peruano
Fundada demanda de
T ———_ Juz. Transitorio pérdida de dominio. :
P Especializado de |Transfiere titularidad del AEEmieni® : i
2 6-2019 Romat _ _ ~ No del Contrabando No aplica No aplica
SR.L Extincion de vehiculo de placa YH- et BT N
o dominio 4032 a favor del Estado
Peruano
Fundada demanda de
pérdida de dominio.
Transfiere titularidad del
- _ vehiculo de placa XH-
Juz. Transitorio -
Francisca Sl s G 4147, placa de rodaje Allanamiento
3 47-2019 Anccasi Extincién de actual V3H-928 a favor No del Contrabando No aplica
Ccama L del Estado Peruano. La demandado
dominio - g
extincion de los
derechos patrimoniales o
cualquier titularidad

No aplica

130, a favor del Estado
Peruano. La extinciéon de
los derechos

patrimoniales o

cualquier titularidad

Eleuteria

Casani

Investigacion
del
Ministerio
Publico
Incompleta

Debido
Proceso ,
Derecho de

Declara la
Trafico llicito

Nulidad por
de Drogas y

Terrorismo

Flores,
Faustino
Molloapaza

Casani

sobre el vehiculo
Juz. Transitorio

Infundada la demanda de
Especializado de pérdida de dominio,
Extincion de

respecto del vehiculo de
dominio

Defensa,
Debida
Motivaciéon

vulneracion del
derecho al
debido proceso, y
el derecho de
defensa

placa de rodaje YH-4033
placa actual V2H751

159

Conforme

Contrabando

Debido
Proceso ,

Derecho de
Defensa

Infundado
recurso de
apelacion,

confirma
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Como se puede apreciar del cuadro precedente, del anlisis de los casos que llegaron a la
etapa de juicio en el afio 2019, estos tienen como fundamento la ilegalidad de los bienes
objeto de extincion, el delito de contrabando, tréfico ilicito de drogas, terrorismo, asimismo,
la totalidad de casos en el afio 2019, los bienes cuya Extincion de Dominio se pretende son

vehiculos.

De los cinco casos, los tres primeros concluyeron sin debate, pues los requeridos se allanaron
a la demanda formulada por el Ministerio Publico, siendo ello asi, al no haberse ejercitado el
derecho de contradiccidn, las sentencias no brindan mayor informacion que pueda ser objeto

de andlisis para efectos de esta tesis.

A. ANALISIS DEL EXPEDIENTE 61-2019

El caso nimero cuatro, signado con el expediente 61-2019, tiene como requerido al sefior
Marciano Bonifacio Orizano y la sefiora Pascuala Santiago Alva, en este caso el Ministerio
Publico alega la ilegalidad del vehiculo de placa de rodaje C5L-130, que contenia tres
compartimentos camuflados, conteniendo 84 paquetes de pasta basica de cocaina, en la “Cola
de pato “ del vehiculo, que al ser intervenido quien se encontraba en conduccion del vehiculo
era tercera persona , Walter Araujo Doria, siendo el titular del vehiculo de acuerdo a registros
publicos, la persona de Roly Bonifacio Santiago, fallecido el 29 de noviembre de 2015 hijo

de los ahora requeridos.

Es de precisar que en el proceso penal por tréfico ilicito de drogas seguido en el expediente
37-2017-SHPCS, en contra del conductor Walter Araujo Doria, el vehiculo de placa de rodaje
C5L-130, no fue decomisado, al ser el propietario persona diferente a quien estaba

trasladando la droga.

En el proceso de Extincidon de Dominio, se advierte de la sentencia de primera instancia que
el Ministerio Publico ha fundamentado, la presunta ilicitud del vehiculo objeto del proceso

en base a prueba incompleta, tenemos asi, seflala como fundamento de la ilicitud:
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a) Que Roly Bonifacio Santiago fue investigado en el afio 2010 por el delito de
terrorismo en dos casos.

b) Que Roly Bonifacio Santiago, no tiene registro en SUNAT.

¢) Que Roly Bonifacio Santiago, no es registrado en ESSALUD.

d) Acta fiscal de visualizacion, de un reportaje de Panamericana Television publicado
el 17 de octubre de 2007, donde se indica que Roly Bonifacio Santiago, seria terrorista
y responsable de la muerte de cuatro personas, teniendo una orden de captura por el
Cuarto Juzgado Penal de Huanuco.

e) Que Roly Bonifacio Santiago, tendria 9 casos a nivel nacional, en instancia fiscal
sobre terrorismo entre el afio 2009 y 2012.

Esta posicion es asumida por el Juzgado, quien considera que los elementos presentados por

el Ministerio Publico son suficientes para acreditar la proveniencia ilicita del vehiculo.

Sin embargo, es posicion de la autora, que los elementos presentados por el Ministerio
Publico, son insuficientes para sustentar el origen ilicito del vehiculo; la no inscripcién de
una persona natural en SUNAT 0 no contar con un registro en ESSALUD, no puede ser
fundamento para presumir que el propietario del vehiculo se dedica a actividades ilicitas, si
esto fuera asi, entonces mas del 90% de ciudadanos peruanos, estarian dedicandose a
actividades ilicitas, no olvidemos que el 74.3% de la PEA tiene trabajos informales
(INSTITUTO PERUANO DE ECONOMIA, 2021), lo que no necesariamente implica que
se dediquen a actividades ilicitas, de otro lado la existencia de investigaciones a nivel fiscal,
de cualquier delito, sin tener un pronunciamiento definitivo, no resulta suficiente para
determinar la procedencia ilicita de un bien, mas aun si estas investigaciones se han originado
8 afios antes de la intervencion del bien, asimismo el contenido de un reportaje televisivo no
puede ser un elemento que genere conviccion sobre la procedencia ilicita del vehiculo,
maxime si el Ministerio Publico no se ha preocupado por verificar la informacion brindada
en el reportaje, de las fuentes directas como son el Poder Judicial o el Ministerio Publico
propiamente.

En pocas palabras, el fundamento de la teoria del caso del Ministerio Publico en este
expediente resulta meramente argumentativa, basada en informacion incompleta sometida a

una interpretacion antojadiza, carece de objetividad y vulnera el derecho de defensa, la
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presuncion de inocencia, y el debido proceso, por lo que el juzgado de primera instancia
incurre en error al hacer una valoracion tan condescendiente de la posicion del Ministerio

Publico.

Asimismo, el Ministerio Pablico incurre en un segundo error, pues califica al vehiculo objeto
de extincion, como un instrumento del delito y como un efecto del delito, sin embargo no se
aprecia los fundamentos que diferencien una de otra figura, e incluso es de precisar que un
juzgado ya emite pronunciamiento respecto del vehiculo, pues el juzgado que tiene a su cargo
el proceso de tréfico ilicito de drogas contra el conductor, tenia el vehiculo incautado y en la
sentencia dispone la devolucion del mismo, en base a que la persona de Roly Bonifacio
Santiago, era una tercera persona, y pese a que el vehiculo fue usado para la comision del
delito, al no haberse acreditado que este prestara consentimiento, pues murio 6 meses antes,
para el uso del vehiculo en el tréfico ilicito de drogas, dispone la devolucién del vehiculo.
Siendo ello asi, al existir un pronunciamiento sobre la naturaleza del vehiculo y su destino,
este ya adquiere la condicién de nen bis in idem, por tanto, no es posible recalificar la
naturaleza del vehiculo como instrumento del delito, sujeto a una retencion estatal, en un
nuevo proceso como pretende hacer el Ministerio Publico. Por lo que el juzgado, debid evitar

emitir pronunciamiento sobre este extremo.

De otro lado, el Ministerio Publico, sefialé ademas que el vehiculo era un efecto del delito,
sin embargo no precisa de que delito, pues es materialmente imposible, que sea el efecto del
delito de trafico ilicito de drogas, que en ese mismo momento se habria descubierto en el afio
2017, sin embargo pese a no existir un argumento objetivo y factico, el juzgado nuevamente
incurre en error al considerar que el vehiculo es efecto e instrumento del delito de tréafico
ilicito de drogas y de terrorismo, nuevamente sin hacer el andlisis respectivo, vulnerando con

ello el derecho a la debida motivacion de resoluciones y la tutela jurisdiccional efectiva.

Otro error en el que incurre el Ministerio Publico radica, en el otorgamiento de legitimidad
pasiva a los padres del titular del bien, pues como se aprecia del interin del proceso, no existe
ni una declaratoria de herederos, ni un testamento inscrito en registros publicos, concluyendo
nuevamente de manera antojadiza el Ministerio Publico, que los herederos debian ser los
padres del propietario, dandoles la condicién de requeridos, error que es secundado por el

Juzgado, que finalmente en el mismo raciocinio errado, concluye que los herederos debian
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ser los padres, y ante la no contestacion de la demanda, se les otorga ademas la condicién de
rebeldes.

Este criterio, resulta lesivo para el derecho de defensa y el debido proceso, garantias
procesales que como ya hemos desarrollado extensamente en los capitulos previos, deben
permitir a ambas partes, contradecir la teoria del caso de su contraparte, y presentar prueba
que permita para respaldar su propia teoria del caso, sin embargo estas garantias fueron
inobservadas, llevandose adelante un caso contra personas que carecian de legitimidad

pasiva, vulnerando los derechos de quien si tiene dicha legitimidad.

La Sala, por otro lado, se ha limitado a evidenciar este ultimo defecto como fundamento para
declarar la nulidad del proceso, hasta la etapa de emplazamiento. Siendo evidente que el
juzgado ha inobservado el debido proceso y vulnerado el derecho de defensa, y tutela
jurisdiccional efectiva, al inaplicar el Articulo 435 del Cédigo Civil, que establece que, ante
la no existencia de sucesores declarados, correspondia, notificar a personas indeterminadas

mediante edictos, a fin de que puedan ejercer su derecho de contradiccion.

Es evidente entonces, que el secreto de la etapa indagatoria y las prerrogativas otorgadas al
Ministerio Publico, lesionan las garantias procesales que hemos venido desarrollando, pues
el disefio de la norma, no permite una condicion igualitaria en los sujetos procesales, siendo
inevitable que estos crasos errores, recién se evidencien en una etapa de juicio o peor aun en
una etapa de apelacion, cuando los recursos estatales ya fueron agotados. Resulta una mejor
propuesta que la norma se modifique y permita la contradiccién desde el inicio, de modo que
el control de todos los sujetos procesales, garantice el respeto irrestricto de las garantias
procesales, que tanto tiempo tomaron ser incorporadas en nuestro sistema procesal actual.
Pues las mismas garantias rigen también para los procesos civiles, por tanto, la vulneracion

permanece sin importar la naturaleza de la accién de Extincion de Dominio.

B. ANALISIS DEL EXPEDIENTE 54-2019

En este caso, el pronunciamiento inicial del juzgado de investigacion preparatoria, realiza
un analisis en base a prueba indiciaria, justificando asi la existencia de buena fe registral
cualificada, lo que da motivo a declarar infundada la demanda de pérdida de dominio. La
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misma que ha sido apelada por el Procurador Publico de Lavado de Activos, en el extremo
de que se habria usado como motivacion, la norma derogada sobre pérdida de dominio pese
a que existe una adecuacion del proceso a la extincion de dominio, siendo sobre este extremo

sobre el que se pronuncia la Sala Penal.

Sin perjuicio de ello, es importante analizar los fundamentos propios del Ministerio Publico
para haber dado inicio a este proceso de Extincion de Dominio, que como se ha venido
sefialando, en su etapa de indagacion, supone una grave afectacion de las garantias procesales

al mantener el caracter de reservado.

En este caso, son fundamentos del Ministerio Publico, la proveniencia ilicita del vehiculo de
placa YH-0433 (con placa actual V2H-751) el que habria sido adquirido por los ahora
requeridos Eleuteria Casani Flores, y Faustino Mollopaza Casani, el 25 de octubre de 2011,

siendo sus fundamentos los siguientes:

a) La existencia de un proceso penal por contrabando en el expediente 2313-2012-7, en
relacion al vehiculo objeto de extincién de dominio, seguido en contra de Crist6bal
Quispe Callata (anterior propietario), proceso que ha quedado archivado mediante
sobreseimiento.

b) Que el vehiculo habria ingresado de forma ilicita sin contar con documentacién que
acredite su ingreso legal al pais , no cont6 con legajo de inmatriculacion en la Oficina
Regional Arequipa, ademas no tenia antecedentes registrales, ni asientos de
presentacion de ingreso diario, ni menos documentos que sustenten su
inmatriculacién

c) Que el vehiculo ha sido objeto de diferentes transferencias, asi este fue adquirido
inicialmente por Freddy Quispe Huancca el 17 de diciembre de 2001 por diez mil
ddlares, luego fue adquirido por Gilda Pastora Mamani Cruz, el 12 de febrero de
2003, por nueve mil doélares, ante la notaria Francisco Banda Chavez, luego por fue
adquirido por Wilfredo Nieto Pare el 2 de abril de 2003, por diez mil délares ante la
notaria Guillermo Gutiérrez Diaz, y posteriormente fue adquirido por la empresa
AKY Mogquegua E.I.R.L. el 25 de junio de 2008 por treinta mil délares americanos
ante la notaria Giselle Vera Guillén, y finalmente fue adquirido por los ahora
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requeridos Eleuteria Casani Flores y Faustino Mollopaza Casani el 25 de octubre de
2011 por ocho mil quinientos dolares ante la notaria Javier Angulo Suérez.

De la lectura de la sentencia, se advierte que el 95% de las pruebas ofrecidas por el Ministerio
Publico, son documentos obtenidos de las diferentes entidades publicas vinculadas, como es
SUNARP y SUNAT, documentacion que ha sido obtenida evidentemente, durante la fase de

indagacion, vetada a los requeridos.

a) La Unica prueba que se considera, ha permitido en cierto grado ejercer el derecho de
defensa de los requeridos es la toma de sus declaraciones, la misma que ha sido el
fundamento principal de donde el juez ha partido para realizar el andlisis de prueba
indiciaria y concluir finalmente que existia buena fe cualificada en los requeridos
sobre el vehiculo.

b) Se advierte entonces, que este proceso no habria tenido que pasar a una etapa de
juicio, si es que se le hubiera permitido a la parte requerida tener conocimiento de las
diligencias y documentos que el Ministerio Publico habria tenido a la vista, a fin de
poder hacer los descargos respectivos, que eventualmente, habrian generado la
posibilidad de que el proceso sea archivado por el Ministerio Publico por las propias
contradicciones que evidencian la buena fe de los requeridos.

c) Siendo asi, se advierte que ambos requeridos se encuentran registrados en SUNAT,
teniendo cada uno actividades econdmicas registradas, como es el transporte de carga
pesada

d) Que el vehiculo de placa YH-0433 (con placa actual V2H-751) cuenta con una
autorizacion para transporte de pasajeros 0 mercancias mediante resolucién N°2790-
2012-GRA/GRTC-SGTIC, usandose el vehiculo para una actividad principalmente
licita

e) Ambos requeridos han justificado su solvencia econémica, a través de la venta del
vehiculo usado de placa WH-8492 por la suma de $ 8500 dolares, el 19 de octubre de
2011, un dia antes de comprar el vehiculo objeto de pérdida de dominio, el que
ademas fue adquirido por el mismo monto

f) Las versiones de la venta del vehiculo que tenian los requeridos, coinciden en ambos

casos en sus declaraciones ante la fiscalia donde ambos han indicado que vendieron
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su vehiculo anterior para poder adquirir el vehiculo que ahora es objeto de extincién
de dominio

g) El patrimonio de los requeridos, se limita a dos vehiculos, uno de ellos el que es objeto
de este proceso, estando ambos inscritos registralmente.

h) Ha declarado Joaquin Pinto VVasquez, quien es el vendedor del vehiculo, al indicar
que en el taller donde estaba justo el maestro Edgar habia reparado ese vehiculo y ha
sefialado haber atendido a los requeridos quienes manifestaron deseaban comprar un
vehiculo y es quien los pone en contacto con el duefio, quien tenia su nimero impreso
en el vehiculo

i) Los requeridos tienen nivel de instruccion primaria, y no han realizado la venta del

bien sobre el que se pretende la extincion de dominio.

Finalmente, el juzgado, ha llegado a la conclusion que las pruebas presentadas por el
Ministerio Publico, no ha superado el estandar de prueba de probabilidad prevalente que se
requiere para quebrar el principio de buena fe cualificada que protege a los terceros

adquirientes de buena fe, como son los requeridos en este proceso.

En relacion al pronunciamiento de segunda instancia, la sala penal sefiala que, en los casos
de adecuacién de pérdida de dominio a los procesos de Extincion de Dominio, debe remitirse
Unicamente a la aplicacion del tramite, del procedimiento propiamente dicho, por tanto, las
valoraciones de fondo que se dieron en torno al proceso, no pueden ser objeto de apelacion.

Por lo que no tiene mayor relevancia en torno al tema que es materia de esta tesis.

Nuevamente, incidimos que la apertura de la etapa de indagacion al sujeto requerido en el
proceso es una modificacion necesaria, que permitiria hacer mas eficiente el proceso de
Extincion de Dominio, optimizando recursos del Estado y haciendo eficiente el proceso, con
el simple respeto de las garantias procesales que sabemos en cualquier proceso asisten a la

parte investigada, o demandada.

11.2 PRONUNCIAMIENTOS DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE
AREQUIPA EN LOS PROCESOS DE EXTINCION DE DOMINIO EN EL ANO 2020
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Asimismo, durante el afio 2020, se advierte que de los procesos de Extincion de Dominio
se emitieron Unicamente tres sentencias de primera instancia, de las cuales, solo una fue
impugnada mediante recurso de apelacion, la misma que se realiza por el representante
del Ministerio Publico, alegando la falta de motivacion en la valoracion de la pruebas,
siendo que la Sala de Apelaciones Transitoria Especializado en Extincion dominio emitio
una sentencia de vista, confirmando la sentencia de primera instancia. Resulta importante
sefialar que en este afio dos casos declaran rebeldes a los requeridos, por lo que no existe
certeza del conocimiento que podrian tener los requeridos del proceso de Extincion de

Dominio.

Procesos de Extincion de Dominio en el 2020

B Fundada Demanda
B Infundada Demanda
m Sentencia de Vista

Rebeldes

Fuente y elaboracion: propia
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TABLA 02: Procesos de pérdida de dominio 2020

PROCESOS DE PERDIDA DE DOMINIO 2020

Pronunciamiento de
Sala

Fuente y elaboracion: propia

Recurso | Posisién ?narf':;'a Brorc?]stal |
Numeracion| Expediente | Requerido Juzgado Pronunciamiento de del Delito vuinerada Durafe €
., . proceso de extincion de
Apelacion | requerido dominio
Maribel Infundada demanda
Ccapa Juzgado de extincion de
Chuctaya, | Transitorio | dominio, respecto
1 Daniel Especializado | del vehiculo de Si Conforme | Contrabando Debida motivacion
Alcides |enExtincionde | placa de rodaje
Carrion Dominio V1IM-742 (placa
Chata anterior RH9557)
TJUZg_adO_ Fundada la demanda
ransitorio ordi
. . L de pérdida de Se le declara
2 Delia Maria Espec.lal _|%ado dominio, respecto del rebelde Contrabando
Ureta en Extincion de |vehiculo de placa RH-
Guevara Dominio 9734 No
La sociedad La sociedad
conyugal de conyugal
Ed_gar invoca la
Quispe Juzgado Fundada la demanda buena fe,y
Chambi, Transitorio de extincién de mejor e
. . . Trafico llicito
3 Juana Especializado |dominio, respecto del No derecho de
., , . de Drogas
Percca en Extincién de | vehiculo de placa Al- propiedad.
Yampasi, y Dominio 3253 Marecelino
Marcelino Catari fue
Catari decLa rlzdo
Macutela revele
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De los cuadros precedentes, podemos apreciar que, durante el afio 2020, los pronunciamientos
de primera instancia no han generado un recurso impugnativo por parte del requerido, y que en
su mayoria esto se ha debido a la declaratoria de rebeldes de los mismos, lo que no deja de ser
preocupante, en tanto no se tiene certeza de que tuvieran conocimiento del proceso iniciado en

contra de sus derechos patrimoniales.

En esta linea, procederemos a analizar los pronunciamientos que han generado la contradiccion
por parte del requerido, y también la apelacion del Ministerio Publico respecto a la declaratoria

de infundabilidad de la demanda de extincién de dominio.

A. ANALISIS DEL EXPEDIENTE 26-2019

El Ministerio Pablico solicita la pérdida de dominio, sobre el vehiculo de placa de rodaje V1M-
742 (placa anterior RH-9557), que fue adquirido por los requeridos Maribel Ccapa Chuctaya y
Daniel Alcides Carrion Chata el 10 de noviembre de 2014. Para ello ha sefialado como

principales fundamentos:

a) Que se habrian manipulado los sistemas informaticos de SUNARP para la inscripcion
registral del vehiculo, pues no cuenta con un legajo que ampare su inmatriculacion y
procedencia, respecto de la partida registral 60064341, conforme obra del Informe N.°
287-2006-ZR.NXIIJEF/LEGAL.

b) Que SUNAT informa que el nimero de motor y chasis no cuentan con documentacion
que ampare su ingreso legal al pais, y estando a la antigliedad del vehiculo y sus
caracteristicas, se trata de una mercancia prohibida, conforme obra en el Informe N.°
165-2016-SUNAT-3N0100.

c) Que se siguid un proceso penal por el delito de receptacion aduanera en el expediente
N.° 2203-2012, contra Nancy Ruth Pilco Colque, el que ha concluido con sobreseimiento
conforme a lo previsto por el Articulo 344.2 literal D) del codigo procesal penal.

d) Que posterior a la inmatriculacién del vehiculo, se han realizado hasta 9 transferencias
del referido vehiculo, siendo los ultimos adquirientes los requeridos por el monto de $
10100 délares americanos.

Se advierte de la lectura de la sentencia que no es hasta la etapa de juicio nuevamente que los

requeridos presentan prueba contundente para determinar la existencia de la buena fe
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cualificada, que los protege respecto de la adquisicién del vehiculo precitado. En esta
oportunidad se advierte que el 100% de las pruebas ofrecidas por el Ministerio Publico son
documentales, y que recién en la etapa de juicio se ha podido actuar prueba de descargo, que si
hubiera sido actuada oportunamente en la etapa de indagacidon, habria sido determinante para no

continuar con el proceso asi tenemos:

a) El acta de transferencia del vehiculo de placa V1M-742 a favor de Daniel Alcides
Carrion Chata y Maribel Ccapa Chuctaya, de fecha 10 de noviembre de 2014, ante la
notaria Rodriguez Zea, de la que se desprende la adquisicion por el monto de $ 10100
dolares, fecha en la que estaba vigente el texto original del Articulo 2014° del Cédigo
Civil, que sefialaba expresamente que un tercero de buena fe mantiene su adquisicién
una vez inscrito su derecho, aungque después se anule, rescinda o resuelva el del otorgante
por virtud de causas que no consten en el registro pablico, manteniendo los requeridos
su propiedad desde hace mas de 5 afios.

b) Existe una solicitud de autorizacion sobre el vehiculo, para prestar servicio de rutas a
favor de consorcio COTASPA Y TRAVIC, en el 2015, y un certificado de
ETRANORTE de 2 de agosto de 2019, acreditando con ello que Daniel Alcides Carrion
Chata ha laborado como conductor del mismo vehiculo desde enero del 2018,
verificandose esto con las hojas de control del grupo ETRANOR S.A., lo que ha
permitido inferir al juzgado que los requeridos actdan con conciencia y conviccion de
haber comprado un bien de su legitimo titular, al darle un uso para actividades legales.

c) Que los requeridos al momento de la adquisicién del vehiculo no contaban con
conocimientos especiales en materia registral, ni experiencia en materia de
transferencias de vehiculos, estando a que se dedicaban a trabajar para la empresa
Oechsle en el caso de la requerida, y en construccién civil en el caso del requerido.

d) Ladeclaracion de los requeridos, permite advertir que, de sus trabajos en aquella época,
podian ahorrar para alcanzar el monto del vehiculo que fue pagado por ambos, asimismo
han sefialado haber obtenido un préstamo a favor de Lina Chuctaya Taco de Caja Cuzco
el 6 de noviembre de 2014, madre de la requerida, quién se habria efectuado el préstamo
para apoyarla en la adquisicion del vehiculo. Asimismo, fluye de las declaraciones de
los requeridos que también se habria transferido el vehiculo usado de placa de rodaje
V2K-894 a nombre de Ramon Carrién Chata del 9 de octubre de 2014, que pertenecia
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en realidad al requerido. Permitiendo advertir entonces que la compra del vehiculo se
hizo con fondos familiares, conforme fluye de las declaraciones de los testigos Lina

Chuctaya Taco, y Ramén Carrién Chata.

Siendo ello asi, el juzgado concluye acertadamente que la adquisicion del vehiculo se dio bajo
la proteccidn de la buena fe cualificada, conforme lo prevé el articulo 2014 del Cddigo Civil, no
habiendo superado la prueba ofrecida por el Ministerio Pablico, el estandar de prueba de
probabilidad prevalente. Asimismo, pese al recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio
Publico, la Sala de Extincion de Dominio, declara infundada la apelacion y confirma los

fundamentos expuestos en la sentencia de primera instancia.

Nuevamente advertimos que de no estar vetada la etapa de indagacion, seria mas que evidente
para el Ministerio Publico la imposibilidad de formular una demanda de Extincién de Dominio
exitosa, habiéndose no solo usado recursos estatales de forma innecesaria, sino que ademas el
propio proceso en si, significa un gasto y una preocupacion permanente para los requeridos, que

podria evitarse con una investigacion igualitaria y eficiente.

B. ANALISIS DEL EXPEDIENTE 30-2019

En este caso, se advierte que la requerida Delia Ureta Guevara, fue declarada rebelde, el 28 de
febrero de 2019, en esta linea debemos tener en cuenta que la figura de rebeldia en materia de
Extincion de Dominio supone la asignacion de un defensor publico, conforme lo establece el
Articulo 15 del Decreto Legislativo 1373.

De la lectura de la sentencia se advierte que, si bien se habria cumplido con este presupuesto,
no obra una defensa eficaz en curso del proceso, toda vez que no solo verificamos que no existe
una absolucién de la demanda por parte del defensor publico, sino que ademéas tampoco ha
existido oposicion respecto al desistimiento que realiza el Ministerio Pablico sobre la prueba

testimonial, resumiéndose basicamente la valoracion probatoria a la lectura de documentos.

En cuanto a la pretension del Ministerio Publico, se advierte que solicita la Extincion de
Dominio sobre el vehiculo de placa de rodaje RH-9734, registrado en la partida registral
N°60064502 a favor de la requerida Delia Maria Ureta Guevara, en base al contrato con firmas

legalizadas de fecha 14 de setiembre del afio 2000, con los siguientes fundamentos:
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a) Que el vehiculo no contaria con legajo o titulo que de sustento a la inscripcion de la
partida registral N°60064502 a favor de la requerida Delia Maria Ureta Guevara.

b) Que se inicio un proceso penal por el delito de contrabando en el expediente N°02298-
2012, contra Delia Maria Ureta Guevara, el mismo que concluye con el sobreseimiento
al amparo el Art. 344.2 inciso d) del Cddigo Procesal Penal, ratificada la decision
mediante auto de vista N° 276-2014.

c) Que larequerida se encuentra residiendo en Espafia desde el 10 de noviembre del 20009,

y tiene un grado de instruccion superior completa.

El juzgado tom6 como referencia la declaracion de Delia Maria Ureta Guevara, realizada el 10
de enero de 2013 resaltando principalmente que esta reconoce haber adquirido el vehiculo pero
que no existié un contrato de compra venta, que no habria visitado ninguna notaria, ni vio la
DUA desconociendo hasta ese momento el paradero el vehiculo, concluyendo finalmente que
la requerida desconocia los detalles de la adquisicion e inmatriculacion del vehiculo de placa de
rodaje RH-9743.

Es de resaltar que en este caso, el juzgado no realiza el andlisis respecto al amparo de la buena
fe cualificada que ha venido realizando en los otros casos, estando a que si bien la requerida no
parece tener mayor interés en conservar su derecho de propiedad, el proceso exige una
motivacion adecuada que justifique la decision final del juzgado de extinguir este derecho

respecto de una ciudadana peruana.

Consideramos que, en este extremo, la sentencia adolece de falta de motivacidn, pues el juzgado
no ha analizado como es que se habria superado el estandar de prueba de probabilidad relevante,
mas aun si el proceso penal concluye con un sobreseimiento como ha sucedido en los casos que
hemos venido analizando precedentemente, siendo la unica diferencia sustancial el hecho de

que la requerida es declarada rebelde.

Més adn si es que el vehiculo ingresa a territorio peruano a través de una Declaracion Unica de
importacion otorgada por Agente de Aduanas LIMATAC S.R.L., que en todo caso seria el
tercero responsable del presunto delito de contrabando, no pudiendo atribuirse tacitamente que
no esté amparada por la buena fe cualificada, en tanto se entiende que su adquisicion del

vehiculo fue delegada a una empresa que se dedica a este tipo de tramites.
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Asimismo, se advierte que la defensa publica, no formula recurso de apelacién, lo que
consideramos resulta una afectacion al derecho de defensa, y el debido proceso, estando a que
existian razones plausibles para recurrir la sentencia de primera instancia. En esta linea estando
a que la norma expresamente supone una supervision para los casos en que el fiscal no apela la
sentencia de primera instancia, consideramos que deberia de ser el caso, si no se opta por
eliminar esta regulacion, por equilibrar en el mismo sentido, una supervision para los defensores
publicos que no apelen las sentencias de primera instancia que les resulta adversas, no olvidemos
que el Estado debe procurar un sentido de justicia y equidad en cualquier proceso, COmo maximo
guardian del bien comin, que es la Unica razon por la que se le otorga las prerrogativas que
ostenta, siendo asi, por un sentido de igualdad procesal, también deberia acarrear la misma

responsabilidad para los trabajadores del Estado que no ejerzan sus funciones de forma eficiente.

C. ANALISIS DEL EXPEDIENTE 49-2019

En este caso, se advierte que el Ministerio Publico solicita la Extincion de Dominio respecto del
vehiculo de placa AJ-3253, sefialando como requeridos a la sociedad conyugal de Edgar Quispe
Chambi y Juana Perca Yampasi, y a Marcelino Catari Macutela, este Gltimo declarado rebelde,

fueron fundamentos del Ministerio Publico los siguientes:

a) Que el vehiculo de placa AJ-3253, fue adquirido por la sociedad conyugal, el 26 de
octubre del afio 2004 al precio de $ 1500 dolares, estando esto inscrito en la partida
registral N.° 60002243.

b) Que la sociedad conyugal transfirio el vehiculo a Marcelito Catari Macutela,

mediante acta de transferencia N.° 1893 de fecha 7 de agosto de 2005, entregando la
posesion del vehiculo al comprador.

c) Que dicho vehiculo fue intervenido el 07 de julio de 2013, encontrandose en su
interior 07 paquetes de forma ovoide y rectangular conteniendo PBC, y habiendo
dispuesto su internamiento en el PRONABI.

d) Que en el expediente 219-2013, se condena a Alex ldelfonso Huancco Huancco por
el delito de Tréafico llicito de Drogas, y se declara reo contumaz a Richard Vilca
Valencia.
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Si bien, es innegable que desde la perspectiva sustancial, este caso se encuentra apoyado en el
uso del vehiculo para la comision del delito de tréfico ilicito de drogas, convirtiendolo en un
instrumento del delito, fluye de la lectura de la sentencia en primer lugar que el juzgado
fundamenta la ausencia de buena fe, en el hecho de que el requerido Marcelino Catari Macutela,
no habria inscrito la compra venta del vehiculo en registros publicos, sin embargo no se advierte
coémo es que este acto anterior al uso del vehiculo como instrumento del delito, sustenta la

ausencia de buena fe, adoleciendo la sentencia de motivacion aparente .

De otro lado, estando a que el vehiculo se encontraba incautado, se advierte que, por una
cuestion de celeridad procesal, era el juzgado de investigacion preparatoria, decidir el destino
del bien, aplicando las normas del proceso penal comun, sin embargo, advertimos que ello no

sucede asi y se remite todo a un proceso de pérdida de dominio.

Asimismo, no se advierte nuevamente con la designacion del defensor publico, una actuacion
eficiente, en tanto no solo no existe ofrecimiento probatorio, sino que tampoco se ha observado
a través del recurso de apelacion la deficiencia referida a motivacion aparente de la sentencia de
primera instancia. Siendo asi, reiteramos nuestra posicion de la necesidad de ejercer control en
la actuacion de la defensa publica en el proceso de Extincion de Dominio que de por si, ha
restringido en demasia garantias procesales de los sujetos procesales ahora conocidos como

requeridos.

12. GARANTIAS PROCESALES DENTRO DEL PROCESO DE EXTINCION DE
DOMINIO

Para determinar los efectos de la aplicacion de la nueva normativa de Extincién de Dominio, en
la practica, se ha efectuado encuestas a diferentes operadores del derecho, entre Jueces de la
Corte Superior de Justicia de Arequipa, Fiscales del Distrito Fiscal de Arequipa, y Abogados
especialistas en derecho penal, que litigan en el Distrito Fiscal de Arequipa, respecto al respeto
de las garantias procesales en el curso del proceso de extincion de dominio durante los afios
2019 y 2020, siendo el resultado el siguiente:
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GRAFICA N°1: RESPETO DE LAS GARANTIAS PROCESALES EN EL PROCESO
DE EXTINCION DE DOMINIO

¢CONSIDERA USTED QUE EL PROCESO DE
EXTINCION DE DOMINIO SE ENCUENTRA REGULADO
RESPETANDO LAS GARANTIAS PROCESALES
CONSTITUCIONALES?

Respeta las garantias procesales = No respeta las garantias procesales .

Fuente v elaboracion: Propia

Se pudo advertir que del total de operadores del derecho encuestados, el 80% considera que en
relacion al respeto de las garantias procesales constitucionales dentro del proceso de Extincion

de Dominio, este no se da en su totalidad, al menos en la regulacién actual de la Extincion de
Dominio.
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REPQSITORIO DE

13. ETAPA DE INDAGACION PATRIMONIAL Y EL RESPETO DE GARANTIAS
PROCESALES

GRAFICA N°2: RESPETO DE LAS GARANTIAS PROCESALES EN LA ETAPA DE
INDAGACION

¢ CONSIDERA USTED QUE EXISTEN COLISIONES ENTRE
EL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO EN SU FASE DE
INDAGACION PATRIMONIAL CON LAS GARANTIAS
CONSTITUCIONALES PROCESALES ?

Si

Fuente y elaboracion: propia

De la encuesta realizada, a la pregunta de si existen colisiones entre el proceso de Extincion de
Dominio en la etapa de indagacion patrimonial, con las garantias constitucionales procesales, se
advierte que aproximadamente el 80 % de los operadores del derecho encuestados, opina que la
etapa de indagacion del proceso de Extincion de Dominio, colisiona con las garantias

constitucionales procesales.
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14. PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO Y LA VULNERACION DE LAS
GARANTIAS PROCESALES

GRAFICA N°3: VULNERACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO

¢.CONSIDERA USTED QUE EL PROCESO DE EXTINCION DE
DOMINIO LESIONA EL DERECHO AL DEBIDO PROCESO?

ESi mNo

Fuente y elaboracion: propia

De la encuesta realizada, en relacion a si el proceso de Extincion de Dominio lesiona la garantia
procesal constitucional del derecho al debido proceso, se advierte que el 80% de los operadores
del derecho encuestados, considera que la Ley de Extincion de Dominio, en su regulacion actual

lesiona el derecho al Debido Proceso, ello tomando en cuenta las regulaciones actuales.

177

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




W%~ UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE IR nrsTion

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

GRAFICA N°4: VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA
JURISDICCIONAL EFECTIVA

Fuente y elaboracion: propia

De la revision de resultados de la encuesta practicada a operadores del derecho, advertimos que,
en su mayoria, se considera que la regulacion actual del proceso de Extincion de Dominio,
también vulneraria la garantia procesal de Tutela Jurisdiccional Efectiva, en tanto el proceso de
Extincion de Dominio, esta disefiado de forma tal que resulta practicamente imposible que un

juez declare infundada la demanda de Extincion de Dominio.
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GRAFICA N°5: VULNERACION DEL DERECHO DE IGUALDAD DE ARMAS

¢ CONSIDERA USTED QUE EL PROCESO DE EXTINCION DE
DOMINIO LESIONA EL DERECHO A LA IGUALDAD DE
ARMAS DURANTE EL PROCESQO?

S| = NO Fuente y elaboracion: propia

De otro lado se advierte también que en relacion a la garantia procesal de igualdad de armas,
considerada como la manifestacion del derecho de contradiccion que toda persona tiene para
cuestionar las imputaciones y las pruebas que se presentan en su contra, efectuada la consulta a
los operadores del derecho sobre el respeto de esta garantia procesal en el proceso de Extincion

de Dominio, la respuesta fue que en su mayoria, no es respetado.
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15. INDEPENDENCIA DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO FRENTE AL
DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS

GRAFICA N°6: INDEPENDENCIA DEL PROCESO DE LAVADO DE ACTIVOS
RESPECTO DE LA FIGURA DE EXTINCION DE DOMINIO

.CONSIDERA USTED QUE EL PROCESO DE LAVADO DE

ACTIVOS, POR SU CARACTER ESPECIALISIMO PUEDA

LLEVARSE A CABO DE FORMA INDEPENDIENTE EN UN
EVENTUAL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO ?

mNO = si Fuente y elaboracion: propia

A la pregunta sobre si el proceso de lavado de activos puede ser llevado de forma independiente
en un eventual proceso de Extincion de Dominio, tomando en cuenta el caracter especialisimo
que tiene este tipo penal, se advierte que el 75% de operadores encuestados considera que no es
posible separar el proceso de Extincion de Dominio del proceso de lavado de activos.
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16. MODIFICACION DEL COMISO EN EL PROCESO PENAL FRENTE AL
PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

GRAFICA N°7: LA FIGURA DEL COMISO COMO ALTERNATIVA DE
SUPLANTACION DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

¢ CONSIDERA USTED QUE LA FIGURA DEL COMISO REGULADA
EN EL PROCESO PENAL, PODRIA MODIFICARSE Y SUPLANTAR
EL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO, ALCANZANDO LOS

MISMOS FINES?

S| = NO Fuente y elaboracién: propia

De la encuesta realizada en torno a si la figura del comiso regulada en el Derecho Penal, podria
modificarse y suplantar el proceso de Extincion de Dominio, de modo que se obtengan los
mismos fines, del total de operadores encuestados el 85% de estos considerd que si es posible

obtener el mismo resultado con una modificacion a esta figura.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: La vulneracion de las garantias procesales en relacion a la autonomia del proceso
de Extincion de Dominio dentro del marco de un proceso penal de Lavado de Activos es
evidente, ello pues, al tener similitud con la figura del decomiso que ya se encuentra dentro del

proceso penal de Lavado de Activos.

En este escenario la autonomia del proceso de extincion de dominio implica la lesion de las
garantias procesales del debido proceso, el cual engloba el derecho de defensa, contradiccién e
igualdad de armas, pudiendo generar pronunciamientos contrarios respecto al origen ilicito de
los bienes, en tanto la naturaleza de ambos procesos tienen como objeto cuestionar la licitud de
los bienes que pertenecen al investigado y lleva ademas a la posibilidad de un doble
pronunciamiento contradictorio del 6rgano judicial, dichas garantias procesales que se ven
afectadas en el proceso de Extincion de Dominio deben ser otorgadas a todo ciudadano en el

marco de un Estado Constitucional de Derecho, como es el nuestro.

SEGUNDA: La Constitucién Politica del Pert, reconoce como garantias procesales el derecho
al Debido Proceso, el derecho al nen bis in idem, la igualdad de armas, el derecho de
contradiccion y la tutela jurisdiccional efectiva, en esta linea el caracter reservado de la etapa
indagatoria del proceso de Extincién de Dominio, permite una investigacion parcializada donde
no interviene el requerido, quien toma conocimiento de los cargos que se imputan recién en la
etapa de juicio, haciendo ineficiente el proceso, pues obliga a las partes a acudir a un juicio oral,
para actuar prueba de descargo que debe obtener en un plazo extremadamente corto en
comparacion al tiempo que el Ministerio Publico tiene para recabar la prueba de cargo, la que
de haber sido puesta en conocimiento en la etapa de indagacién, permitiria una resolucion mas
répida, eficiente y acorde a derecho por la fiscalia, evitando asi el uso innecesario de recursos
estatales hasta una etapa de juicio.

TERCERA: El Proceso Penal, en materia de lavado de activos, cuenta con la figura del comiso,
que garantiza la proteccion de las garantias procesales de debido proceso, derecho de defensa,
igualdad de armas, tutela jurisdiccional efectiva, nen bis in idem, y que esta orientada a la
pérdida de titularidad del derecho de propiedad sobre bienes que son objetos, efectos o ganancias
del delito, una vez se haya determinado su procedencia ilicita, por lo que esta figura podria ser
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modificada parcialmente para que alcance los fines del proceso de Extincién de Dominio,
reemplazandolo y haciendo més eficiente y equitativa la administracién de justicia.

CUARTA: La autonomia del proceso de Extincion de Dominio, en su regulacion actual otorga
a este una naturaleza mixta, penal y civil, dando independencia al Ministerio Pablico en el
ejercicio de sus funciones, respecto de los resultados del proceso penal que se esté siguiendo
para determinar la ilicitud de los bienes objeto de extincion, dandole la facultad de realizar en
su etapa indagatoria, una investigacion de caracter reservado, limitando el acceso a la
informacidn y la participacion en las diligencias al requerido (investigado en el proceso penal),
por lo que el proceso de Extincién de Dominio en relacion al delito de lavado de activos, tiene
una especial necesidad de tratamiento, pues el lavado de activos, ha sido modificado ya para
que el Estado tenga mayores ventajas para su persecucion, eliminando la acreditacion del delito

precedente como condicionante del delito de lavado de activos.
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RECOMENDACIONES

Estando a las deficiencias advertidas en el desarrollo de la presente tesis, se plantean las

siguientes sugerencias:

< PRIMERA: Evaluar la posibilidad de adecuar las figuras del comiso de bienes a los fines del
proceso de Extincion de Dominio, de modo que puedan viabilizar un Gnico proceso eficiente y
protector de las garantias procesales para todos los sujetos procesales. Para tal efecto se propone
como modificacion del Articulo 102 del Cddigo Penal la siguiente:

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 102° DEL CODIGO PENAL
Articulo 1. Exposicion de Motivos

El Codigo Penal tiene como una de sus principales funciones, la descripcién clara y precisa de
aquellas conductas que el Estado Peruano sanciona en ejercicio de su maximo poder, el ius

puniendi.

Asimismo, que dentro de las facultades que otorga el ejercicio de este poder, el Cédigo Penal
ha establecido la figura del decomiso como una de las formas de impedir que determinadas
conductas delictivas otorguen beneficios de naturaleza patrimonial a quienes cometen dichos

delitos.

La figura de la Extincion de Dominio, fue creada para fines similares, en un proceso autbnomo
de naturaleza real, pero que sin embargo los indicios delictivos que habilitan su aplicacion,

tienen una naturaleza también penal.

Las garantias procesales constitucionales tienen una jerarquia suprema que debe ser respetada
por las diferentes ramas del Derecho, incluyendo los procesos que se implementan para el

cumplimiento de las normas del Estado.

Los fines del proceso de Extincién de Dominio, tienen sustancialmente la misma naturaleza que
el Proceso Penal, y estando a que existen deficiencias en el mismo que han vulnerado las

garantias procesales constitucionales, resulta imperioso adecuar el Codigo Penal para que en
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respeto del principio de celeridad procesal, el Derecho Penal integre los fines del proceso de
Extincién de Dominio a los suyos, en los casos donde este proceso derive de la presunta

comision de ilicitos penales.
Articulo 2. Modificacion

Modifiquese el Articulo 102° del Decreto Legislativo N.° 635, Cadigo Penal cuyo texto actual

es el siguiente:
“Articulo 102.- Decomiso de bienes provenientes del delito

El juez, siempre que no proceda el proceso autonomo de extincion de dominio,
resuelve el decomiso de los instrumentos con que se hubiere ejecutado el delito,
aun cuando pertenezcan a terceros, salvo cuando estos no hayan prestado su
consentimiento para su utilizacién. Los objetos del delito son decomisados cuando,
atendiendo a su naturaleza, no corresponda su entrega o devolucion. Asimismo,
dispone el decomiso de los efectos o ganancias del delito, cualesquiera sean las
transformaciones que estos hubieren podido experimentar. El decomiso determina

el traslado de dichos bienes a la esfera de titularidad del Estado.

El juez también dispone el decomiso de los bienes intrinsecamente delictivos, los

que seran destruidos.

Cuando los efectos o ganancias del delito se hayan mezclado con bienes de
procedencia licita, procede el decomiso hasta el valor estimado de los bienes
ilicitos mezclados, salvo que los primeros hubiesen sido utilizados como medios o
instrumentos para ocultar o convertir los bienes de ilicita procedencia, en cuyo

caso procederda el decomiso de ambos tipos de bienes.

Si no fuera posible el decomiso de los efectos o0 ganancias del delito porque han
sido ocultados, destruidos, consumidos, transferidos a tercero de buena fe y a titulo
oneroso o por cualquier otra razén analoga, el juez dispone el decomiso de los
bienes o activos de titularidad del responsable o eventual tercero por un monto
equivalente al valor de dichos efectos y ganancias.
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Siendo la modificatoria en el siguiente sentido:
“Articulo 102.- Decomiso de bienes provenientes del delito

El juez, aun sin emitir un pronunciamiento de responsabilidad penal sobre el
presunto autor del delito, resuelve el decomiso de los instrumentos, objetos, efectos
y ganancias del delito, aun cuando pertenezcan a terceros, salvo cuando estos no

hayan prestado su consentimiento para su utilizacion.

Los objetos del delito son decomisados cuando, atendiendo a su naturaleza, no
corresponda su entrega o devolucion. Asimismo, dispone el decomiso de los efectos
0 ganancias del delito, cualesquiera sean las transformaciones que estos hubieren
podido experimentar. EI decomiso determina el traslado de dichos bienes a la

esfera de titularidad del Estado.

El juez también dispone el decomiso de los bienes intrinsecamente delictivos, los
que seran destruidos.

Cuando los efectos o ganancias del delito se hayan mezclado con bienes de
procedencia licita, procede el decomiso hasta el valor estimado de los bienes
ilicitos mezclados, salvo que los primeros hubiesen sido utilizados como medios o
instrumentos para ocultar o convertir los bienes de ilicita procedencia, en cuyo

caso procedera el decomiso de ambos tipos de bienes.

Si no fuera posible el decomiso de los efectos o ganancias del delito porque han
sido ocultados, destruidos, consumidos, transferidos a tercero de buena fe y a titulo
oneroso o por cualquier otra razén analoga, el juez dispone el decomiso de los
bienes o activos de titularidad del responsable o eventual tercero por un monto

equivalente al valor de dichos efectos y ganancias.

En todos estos supuestos el estandar probatorio para ordenar el decomiso, es el de

sospecha grave ”.

Articulo 3. Analisis costo beneficio
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La modificacion del Codigo Penal, permitiré la unificacion de pronunciamiento que el Estado
hace a través de sus drganos jurisdiccionales, sobre el caracter ilicito de una conducta, asi como
de la imposicion de sanciones que corresponden como consecuencia de dicha conducta,
otorgando asi seguridad juridica y garantizando el respeto irrestricto de las garantias procesales

constitucionales en un solo proceso.
Asimismo permite el uso eficiente de los recursos estatales, en un solo proceso.

s SEGUNDA: De forma alternativa, se sugiere modificar el caracter reservado de la etapa de
indagacion, que permita a la parte requerida acceder a la investigacién que la Fiscalia
Especializada en Extincion de Dominio realiza, de modo que, pueda ejercer su derecho de
defensa y aportar las pruebas pertinentes a fin de hacer eficiente el proceso, evitando
innecesariamente el inicio de la etapa de juicio oral en los casos donde es evidente su

improcedencia luego del analisis de todas las pruebas aportadas.

Modificando el Articulo 13 de la siguiente manera:

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 13° DEL DECRETO
LEGISLATIVO N.° 1373

Articulo 1. Exposicion de Motivos

Las garantias procesales constitucionales tienen una jerarquia suprema que debe ser respetada
por las diferentes ramas del Derecho, incluyendo los procesos que se implementan para el

cumplimiento de las normas del Estado.

Dentro de las garantias procesales constitucionales se encuentran el debido proceso, el derecho
de contradiccidn, el derecho de defensa y de igualdad de armas, los mismos que son de

observancia obligatoria en cualquier proceso sin importar su naturaleza.

Que los fines del proceso de Extincién de Dominio, tienen sustancialmente como finalidad
impedir que quien comete un hecho ilicito no obtenga beneficios de naturaleza patrimonial, y,
estando a que existen deficiencias advertidas en la regulacién vigente del proceso de Extincion
de Dominio que han vulnerado las garantias procesales constitucionales en su etapa indagatoria,
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resulta imperioso modificar las mismas para que en respeto de la Constitucion Politica del Perd,

el proceso de Extincion de Dominio observe las garantias constitucionales que esta promueve.

Articulo 2. Modificacion

Modifiquese el Articulo 13° del Decreto Legislativo N.° 1373 cuyo texto actual es el siguiente:
Articulo 13. Inicio de la Indagacion Patrimonial

Corresponde al Fiscal Especializado iniciar y dirigir la indagacion patrimonial de
oficio o por denuncia, cuando se configure alguno de los presupuestos previstos en
el presente decreto legislativo.

Iniciada la indagacién patrimonial se notificara a la Procuraduria Puablica
Especializada, para que participe conforme a sus funciones y atribuciones.

La etapa de indagacion patrimonial tiene caracter reservado.
Siendo la modificatoria en el siguiente sentido:

Articulo 13. Inicio de la Indagacion Patrimonial

Corresponde al Fiscal Especializado iniciar y dirigir la indagacion patrimonial de
oficio o por denuncia, cuando se configure alguno de los presupuestos previstos en
el presente decreto legislativo.

Iniciada la indagacion patrimonial se notificara a la Procuraduria Publica

Especializada y al requerido, para que participen conforme a su mejor derecho.

Articulo 3. Analisis costo beneficio

La modificacion del Articulo 13° del Decreto Legislativo N.° 1373, permitira que todos los
sujetos procesales dentro del proceso de Extincion de Domino cuenten con las garantias
procesales constitucionales necesarias para hacer valer sus derechos, otorgando de esta forma

seguridad juridica y evitando un ejercicio abusivo del Derecho por parte del Estado.

Asimismo, permitird que los procesos que pasen a la etapa judicial tengan realmente un fondo
gue requiera pronunciamiento judicial, evitando el uso innecesario de recursos estatales, por

defectos o falta de informacién en la etapa indagatoria.
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