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INTRODUCCION

La Ley N° 30077- Ley contra el Crimen Organizado es una norma
que fija reglas y procedimientos relativos a la investigacién, actividad
probatoria, juzgamiento, sancién y consecuencias juridicas aplicables a
los involucrados en delitos de crimen organizado, o contra terceros que .
ostenten bienes relacionados con estos delitos.

La Ley contra el Crimen Organizado consta de treinta articulos, II1
Titulos, tres Disposiciones Complementarias Finales, cuatro Disposi-
ciones Complementarias Transitorias, seis Disposiciones Complemen-
tarias Modificatorias y de una Disposicién Complementaria Derogato-
ria. Sobre esta base se sostiene que la Ley N° 30077, en realidad, es un
paquete legislativo de cardcter integral y especial.

El carécter integral se denota del contenido mismo de la Ley que
aborda, como indicamos, todos los 4mbitos posibles del proceso penal;
para ambitos no penales se remite a normas supletorias que regulan
la bisqueda de informacién, sistematizacién y el posterior andlisis y
evaluacién de la informacién que conforman los hechos antecedentes,
concurrentes y consecuentes a efectos de hacer efectivo la persecucion,
enjuiciamiento y las consecuencias accesorias que recaigan sobre perso-
nas y bienes involucrados en estos delitos.

La norma tiene una naturaleza especial porque si bien erige como
marco procesal las normas y reglas previstas en el Cédigo Procesal Pe-
nal de 2004, conforme se indica en el articulo 4 de la Ley N° 30077,
también incorpora otras normas como son el Decreto Legislativo N°
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992, el Decreto Legislativo N° 1104 ~Ley de Pérdida de Dominio-, su
Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N° 010-2007-JUS y
su modificatoria del Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N°
012-2007-JUS. El Decreto Legislativo que modifica la legislacién sobre
Pérdida de Dominio y el Decreto Supremo N° 093-2012-PCM- Regla-
mento del Decreto Legislativo N° 1104.

Es a su vez especial porque incorpora como herramienta aplicativa
de la Ley contra el Crimen Organizado, la Ley N° 27697, Ley que otorga
facultades al Fiscal para la intervencién y control de comunicaciones
y documentos privados en caso excepcional, norma cuya aplicabilidad
es utilizada en el contexto de procesos bajo el Cédigo de Procedimien-
tos Penales, en vez de utilizar las normas del Cédigo Procesal Penal
de 2004. En otros casos, como ocurre con el Decreto Legislativo 861,
Ley del Mercado de Valores, se remite a norma de contenido extrapenal
para incorporar al bagaje de instrumentos que permitan identificar mo-
vimientos, operaciones bursatiles o cualquier otro tipo de informacién
econdémica-financiera.

El presente trabajo tiene como finalidad el realizar un comentario
de las principales instituciones de la Ley contra el crimen organizado,
se trata de un trabajo que pretende orientar al lector en esta variada
gama de normas, por lo que el lector encontrard informaci6n ttil que
lo guiara por lo que en algin momento puede resultar un intrincado
conjunto de normas. ‘

El autor.

Lima, mayo 2016.
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Roberto Cdceres Julca es un destacado procesalista penal origina-
rio de la Universidad San Martin de Porres y profesor de Derecho Pro-
cesal Penal, Casuistica Penal asi como expositor en diversos eventos y
congresos sobre la especialidad. Roberto es ya bastante conocido en la
comunidad juridica nacional debido a sus publicaciones y su capacidad
personal. Ahora me invita a prologar su nuevo libro y lo hago con mu-
cho agrado, pues se trata de un excelente profesional quien con mucho
esfuerzo personal se ha dedicado de manera seria a la investigacion de
temas penales que complementan con el ejercicio profesional que com-
partimos como miembros de Villavicencio, Meza & Rivera Abogados S.
Civil R.L.

Entre las diferentes obras que Roberto ha publicado se encuentran
sus “Comentarios al Nuevo Cédigo Procesal Penal”, “El proceso de perdi-
da de dominio & las medidas cautelares en la investigacion”, “Las nulida-
des en el proceso penal. Andlisis doctrinal y jurisprudencial’, “El delito de
colusién. Aspectos sustantivos y procesales™, “El delito de enriquecimiento.
ilicito”, entre otros. En esta oportunidad ofrece a la comunidad juridica
su nueva obra intitulada “Comentarios a la ley contra el crimen organi-
zado”, un tema complejo que ha generado mucha discusién en el émbito
doctrinario, tanto a nivel nacional como internacional.

Esta vez se introduce al tema de la criminalidad organizada que
ciertamente es dificil de definir. Cuando se habla de ella se piensa en la
criminalidad de grandes grupos bien organizados dedicados a la comi-
sién de delitos graves “no convencionales”; sin embargo, esta definicién
dice poco sobre la real dimensién de este fenémeno propio de la actual
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criminalidad que es complejo, cambiante y muy dificil de describir en
un solo termino. Se habla de crimen organizado, mafias, delincuencia
grupal, etc. pero se va distorsionando su significado inicial, convirtién-
dose en un concepto coloquial que no siempre representa la magnitud y
caracteristicas del fenémeno delictivo que pretende describir!™, Si bien
se trata de un fenémeno de criminal muy real y peligroso, también ter-
mina siendo usado como un slogan politico.

A pesar del esfuerzo dogmatico® -y de las normas internacionales
(art. 2 de la Convencién de Palermo)- por definir la criminalidad orga-
nizada, atin no se logra un concepto certero de la misma. Al respecto,
Zaffaroni® nos recuerda que este esfuerzo no es posible porque el cri-
men organizado es un concepto periodistico, que nunca alcanzé una sa-
tisfactoria definicién criminoldgica, pero que se trasladé a la legislacién
penal y procesal penal para aumentar el ejercicio del poder punitivo
respecto de un conjunto de delitos no bien delimitados, lo que pretende
configurar un Derecho penal diferenciado y con menos garantias para
un ambito delictivo sin delimitacién.

En este sentido, hoy en difa un niimero cada vez mayor de ordena-
mientos contempordneos, dedican una parte importante del funciona-
miento del sistema penal a la lucha contra la criminalidad organizada
y a las diversas formas ilegales en que se manifiesta™. Frente a ello, los

i PRADO SALDARRIAGA; Victor; “Criminalidad organizada y lavado de
activo’, Idemsa, Lima, 2013, pag. 41. :

¢l Giménez-Salinas Framiz, Gama Dordio y Villoria Mendieta distinguen
algunos criterios importantes al sefialar que la criminalidad organizada es
“cualquier organizacién creada con el propésito expreso de obtener y acumular
beneficios econdmicos a través de sus implicacion continuada en actividades
predominantemente ilicitas y que asegure su supervivencia, funcionamiento
proteccién mediante recurso a la violencia y la corrupcion o la confusion con
empresas legales”. GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, n.m 48, 2012, 11 y ss.

Bl Cfr. ZAFFARONI, Ratl E: “El crimen organizado. Una categorizacién
frustrada’, 2° Ed., Editorial Leyes, Santa fe de Bogotd, 1996, pag. 14 v ss.;
ZAFFARONI, Radl: “En torno de la cuestién criminal’, 3° Ed., Editorial
Plantea, Buenos Aires, 2012, pag. 358.

“' VICENZO MILITELLO: “Iniciativas supranacionales en la lucha contra la
criminalidad organizada y el blanqueo en el 4mbito de las nuevas tecnologias”,
Traducido Por Méndez Rodriguez, Cristina. En: ZUNIGA RODRIGUEZ,
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poderes publicos utilizan cada vez mas instrumentos “extraordinarios”
de lucha que afectan a distintos 4mbitos del ordenamiento: al Derecho
penal material mediante la creacién de nuevos tipos penales, frecuen-
temente adelantando las barreras punitivas, aumentando la severidad
de las sanciones y, al Derecho procesal penal mediante la utilizacién de
instrumentos cada vez mas restrictivos de los derechos fundamentales,
tanto en la investigacién como en la fase de enjuiciamiento®..

En el ambito internacional, el punto de partida hacia la implemen-
tacién de una convencién internacional contra el crimen organizado se
dio con la Declaracién Politica y el Plan Mundial de Accién de Ndpoles
contra la Delincuencia Transnacional Organizada, aprobada en la Asam-
blea General de Naciones Unidas en el afio 1994, en el que se sientan las
bases para elaborar una convencién y, es ahi donde se exige a los paises
signatarios adoptar medidas para combatir la criminalidad organizada.
Sin embargo, la primera nocién internacional del crimen organizado
se formulé en Norteamérica en los afios 70 a través de la Ley sobre las
organizaciones corruptas y extorsionadoras, “Ley R.1.C.O”. En esta ley
se renuncia a una definicién articulada y descriptiva de este fenémeno®
¥, por el contrario se propone una visién genérica del fenémeno de la
criminalidad organizada poniendo de relieve el cardcter organizativo y
corruptivo del mismo.

Posterior a la Declaracién Politica y el Plan Mundial de Accion de

Ndpoles contra la Delincuencia Transnacional Organizada, se celebraron '

diversos encuentros con el fin de prevenir y luchar contra la delincuen-
cia transnacional organizada. En América Latina, se desarrollé el Semi-

Laura et al (Coordinador): “Derecho penal, sociedad y nuevas tecnologias’,
Editorial Colex, Madrid, 2001, pag. 177 y ss.

51 DELGADO MARTIN, Joaquin; “La criminalidad organizada’, Bosch, Barcelona,
2001, pég. 21.

©  La Ley RIC.O, tipifica-el delito de participacién en los asuntos de una
empresa con ayuda de métodos extorsivos, con lo cual se vincula la nocién
de criminalidad organizada con la criminalidad de empresa.

71 Vide. ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura: “Criminalidad organizada y sistema
de derecho penal. Contribucién a la determinacién del injusto penal de
organizacién criminal’, Estudios de Derecho Penal y Criminologia, Editorial
Comares, Granada, 2009, pag. 43.
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nario Regional Ministerial de seguimiento de la Declaracién Politica y el
Plan de Accién Mundial de Népoles contra la Delincuencia Transnacio-
nal Organizada, donde se aprobé la Declaracién de Buenos Aires sobre
la prevencién y el control de la delincuencia transnacional organizada.
Con esta declaracién, los Estados de América Latina y el Caribe mani-
festaron el interés en elaborar una convencién internacional contra la
delincuencia organizada®®.

En este mismo sentido, en Europa, Africa y Asia también se dieron
iniciativas para tratar la criminalidad organizada. Entre estas iniciativas
se encuentran la propuesta de la delegacién de Polonia de 1996 “Proyec-
to de Convencién marco de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada™. El Seminario Regional Ministerial Africano sobre medi-
das contra la delincuencia transnacional organizada y la corrupcién,
donde se aprobé la Declaracién de Dakar sobre la prevencion y la lucha
de la delincuencia transnacional organizada y la corrupcién. El Informe
de la reunion oficiosa sobre la cuestion de la elaboracién de una conven-
cién internacional contra la delincuencia transnacional organizadal’,
donde se decidié establecer un grupo intergubernamental de expertos,
con el fin de elaborar un anteproyecto de convencién internacional am-
plia de lucha contra la delincuencia transnacional organizada™. El In-

Bl Vide. Informe del Comité Especial encargado de elaborar una convencién
contra la delincuencia organizada transnacional sobre la labor de sus perio-
dos de sesiones primero a 11°. Asamblea General de las Naciones Unidas,
A/55/383, 10 de noviembre 2000. Quincuagésimo quinto periodo de sesiones,
tema 105 del programa Prevencién del delito y justicia penal.

Bl Esta propuesta fue presentada por Polonia en el quincuagésimo primer periodo
de sesiones de la Asamblea (A/C.3/51/7, anexo), y tomada en cuenta por la
cual la Asamblea General de Naciones Unidas en la Resolucién 51/120, de
diciembre de 1996.

9 El Informe de la reuni6n oficiosa fue organizada por la Fundazione Giovanni
e Francesca Falcone y celebrado en Palermo del 6 al 8 de abril de 1997 (E/
CN.15/1997/7/Add.2). La Asamblea General de las Naciones Unidas tomo
nota del informe en la resolucién 52/85, 12 de diciembre de 1997.

M Informe del Comité Especial encargado de elaborar una convencién contra
la delincuencia organizada transnacional sobre la labor de sus periodos de
sesiones primero a 11°. Asamblea General de las Naciones Unidas, A/55/383,
10 de noviembre 2000. Quincuagésimo quinto periodo de sesiones, tema 105
del programa Prevencién del delito y justicia penal.
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forme de la comisién del Grupo intergubernamental de expertos, presen-
t6 un informe que contenfa un bosquejo de opciones para el contenido
de la convencién internacional contra la delincuencia transnacional
organizada. E1 Curso Practico Ministerial Regional de Asia, sobre la de-
lincuencia transnacional organizada y la corrupcion, donde se aprobé
la Declaracién de Manila sobre la Prevencién y la Lucha contra la Decla-
racién Transnacional. .

Todos estos acontecimientos internacionalest™ fueron los ante-
- cedentes inmediatos para la realizacién del Proyecto de Convencion
de Naciones Unidas para la Criminalidad Trasnacional Organizada
de 1999; y, con ocasién de la Cumbre del Milenio, la Asamblea Gene-
ral adopt6 la “Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional’, cuyo principal propdsito es promover la
cooperacién entre los Estados para prevenir y combatir eficazmente la
delincuencia transnacional. En este sentido, los Estados que ratifican
esta convencién se obligan a implementar en su ordenamiento juridico
algunas conductas delictivas como la penalizacién de la participacién
de un grupo delictivo organizado, penalizacion del blanqueo de producto
del delito, medidas para combatir el blanqueo de dinero, extradicidn, etc.

En lo que respecta a la legislacién penal nacional, se tipificé el de-
lito de Asociacién ilicita para delinquir (art. 317, CP) en el marco de la
lucha contra el crimen organizado; sin embargo, esta regulacién no fue
suficiente™ para afrontar esta nueva forma de criminalidad. En este

(2l T3 Comisién de Prevencién del Delito v Justicia Penal, en su séptimo periodo
de sesiones, establecié un grupo de trabajo del periodo de sesiones sobre la
aplicacién de la Declaracién Politica y el Plan de Accién Mundial de Napoles
contra la Delincuencia Transnacional Organizada, que examin el proyecto
de convencién contra la delincuencia organizada transnacional. Este grupo
de trabajo estuvo de acuerdo en que la elaboracién de la convencién debia
avanzar, a fin de concluir el proceso de negociacién ~de ser posible- para
el afio 2000. Cfr. Informe del Comité Especial encargado de elaborar una
convenci6n contra la delincuencia organizada transnacional sobre la labor de
sus periodos de sesiones primero a 11°. Asamblea General de las Naciones
Unidas, A/55/383, 10 de noviembre 2000. Quincuagésimo quinto periodo de
sesiones, tema 105 del programa Prevencién del delito y justicia penal.

131 Cfr. SANCHEZ VELARDE, Pablo: “Criminalidad organizada y procedimiento
penal: la colaboracién eficaz”. En: HURTADO POZO, José (Coordinador):
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sentido - aparte de las iniciativas legislativas¥ presentadas en esta ma-
teria- el Poder ejecutivo presenté ante el Congreso un proyecto de ley
sobre la criminalidad organizadal™, y que posteriormente derivé en la
aprobacién y promulgacién de la Ley N° 30077 “Ley contra el crimen
organizado’.

En esta ley se observa la influencia de la Convencién de Palermo,
que si bien no delimita el concepto de criminalidad organizada, sefiala
criterios para determinar la existencia de una organizacién criminal.
Los rasgos exclusivos, sefialados por esta ley son la integracion plural,
la existencia de una estructura organizacional y la operatividad estable,
continua y planificada de sus acciones y proyectos delictivos™,

Si bien la presente obra contiene un subcapitulo dedicado exclu-
sivamente al tratamiento de la criminalidad organizada en los instru-
mentos internacionales; sin embargo, solo se hace una mencién superfi-
cial al respecto, sefialando que “los Estados y organismos internacionales
han convenido y acordado que la lucha contra el crimen organizado no
se debe enfrentar aisladamente sino en comunidad internacional, y para
ello se ha implementado un conjunto de Tratados y Convenios Interna-
cionales, bilaterales o multilaterales, orientados a actuar oportunamente
(...)". Como se puede observar, no se hace mencién a la Convencién
de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, a
pesar que esta convencion es el inicio para el tratamiento internacional
de esta nueva forma de criminalidad, ni tampoco a los antecedentes

Anuario de Derecho Penal 2004: “La reforma del proceso penal peruano’,
Fondo Editorial PUCP, 2004, pag. 237 v ss.

4 Se han presentado diversos proyectos de ley que de manera indirecta
se encuentran vinculado a la criminalidad organizada, Proyecto Ley N°
1079/2011-CR “Proyecto de ley de proteccién a nifios, nifias y adolescentes
victimas del terrorismo, narcotrdfico y crimen organizado”, Proyecto Ley N°
2714/2013-CR “Proyecto de ley que sanciona el uso de nifios, nifias y adolescentes
por el terrorismo, narcotrdfico y crimen organizado”.

U5 Proyecto Ley N° 1833/2012-PE “Ley penal contra el crimen organizado™
seglin la exposicién de motivos, el propésito de esta norma es proporcionar
las herramientas que permitan detectar y desmantelar estas organizaciones
criminales.

sl Cfr. PRADO SALDARRIAGA, Victor: “Criminalidad organizada y lavado de
activo’, Idemsa, Lima, 2013, pdg. pag. 45.
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inmediatos de la realizacién del Proyecto de Convencién de Naciones
Unidas para la Criminalidad Transnacional Organizada. Por otro lado,
hubiera sido también necesario que desarrolle los instrumentos inter-
nacionales de Europa como son el Tratado de Lisboa, el Programa de
Estocolmo, la Estrategia de Seguridad Interior de la Unién Europea, todas
estas orientados a la lucha contra la criminalidad organiza.

Por otro lado, la ley N° 30077 presenta diversos cambios, tanto en
el plano material y procesal. En el aspecto material, incorpora algunas
circunstancias agravantes. Asi, el art. 22° sefiala un conjunto de agra-
vantes, esto es aumentar la pena hasta en una tercera parte por encima
del méaximo legal fijado por el delito cometido, en el supuesto que el
agente sea lider, jefe o cabecilla o ejerce funciones de administracion,
direcci6n y supervisién de la organizacion criminal. Esté de mds sefialar
que esta circunstancia no serd de aplicacién en aquellos casos en los que
la misma ya esté prevista en la ley penal y forme parte de un delito.

En el aspecto procesal, adelanta la vigencia del Cédigo Procesal Pe-
nal para la investigacién y juzgamiento de todos los integrantes de una
organizacién criminal o personas vinculadas a ellas o que actuen por
encargo de ellas en la comision de alguno de los delitos comprendido
en el articulo 3° de la ley en mencién. Otro punto importante de esta
ley es la asignacion a la Sala Penal Nacional como 6rgano competente
para la investigacién y procesamiento de los delitos relacionados a la
criminalidad organizada.

El presente trabajo consta de tres partes: Titulo I “Objeto, definicién
y dmbito de aplicacién”, Titulo 11 “Investigacién, consecuencias juridicas
aplicables y ejecucién penal”y Titulo IIT “Medios de prueba aplicables en
delitos de crimen organizado”.

En el titulo I se abordan diversos temas, entre los que se desarro-
llan los aspectos generales de la criminalidad organizada: concepto,
estructura. Aqui se observa que el autor es consciente que no existe un
acuerdo undnime sobre la conceptualizacién de la criminalizad organi-
zada. En este sentido, siguiendo a Laura Zafiga, sefiala que la crimina-
lidad organizada solo denota un conjunto de fenémenos criminales que
tienen como base comtn el ser cometido utilizando la estructura de una
organizacién criminal. Sostiene que la creacién de toda organizacién
criminal responde a un propésito expreso de obtener y acumular bene-
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ficios econdmicos a través de sus actividades predominantemente ilici-
tas y, el medio de obtencién o proteccién de estas ganancias ilegales es
el empleo de violencia. Respecto a las caracteristicas de la organizacién
criminal sefiala que se tratan de una organizacién con cierta estructura
jerdrquica, con divisién de actividades y, distribucidn de funciones en la
consecucién de determinados fines ilicitos de cardcter lucrativo; como
se puede observar, la postura asumida por el autor es acorde con el ar-
ticulo 2° de la Convencién contra la Delincuencia Organizada Trans-
nacional “Convencién de Palermo”, que define a la criminalidad orga-
nizada como “un grupo estructurado de tres 0 mds personas que existe
durante cierto tiempo y que actiia concertadamente con el propdsito de
cometer uno o mds delitos graves”.

El autor sefiala también que las actividades delictivas que se reali-
zan de forma permanente por las organizaciones criminales y adoptan-
do los modelos y estructuras desarrollados por el mundo de la industria
y los negocios, convierten a estas en verdaderas empresas criminales o
industrial del crimen.

En lo que respecta a la diferencia entre la “organizacién criminal”
y las “bandas criminales” o “delincuencias asociativas”, el autor sefiala
que ambas denominaciones no son sin6nimos; pues existe una serie de
diferencias entre unas y otras. La organizacion criminal se caracteriza
por: a) el hecho delictivo de planifica y racionaliza al milimetro, b) son
muchas personas que lo integran y, tienen la capacidad de sustituir e
intercambiar sus componentes, c) las organizaciones criminales tienen
una duracién muy larga debido a su propia estructura jerdrquica de or-
ganizacidn, cédigos de conducta y gozan de una estabilidad organizati-
va d) las organizaciones criminales suelen actuar a nivel internacional.
Mientras que las bandas criminales se caracterizan por: a) el delito vie-
nen determinado por el autor, b) las personas que integran a responden
a un nimero reducido con un fundamental papel de las relaciones per-
sonales, c) las bandas tienen una vida muy breve, sus estructuras tienen
a perpetuarse sobre un propésito puntual delictivo d) las bandas poseen
un 4mbito de geografico local donde accionar sus actividades delictivas.

En lo concerniente a la estructura de la ley contra el crimen orga-
nizado, el autor realiza un estudio muy detallado sobre la naturaleza
procesal -sin dejar de lado el aspecto sustantivo, ejecucién penal y coo-
peracion internacional- de esta ley. Por otro lado, respecto al 4mbito
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sustantivo de la ley, se sefiala que con la promulgacién de la ley contra
el crimen organizado se destierra el uso de los términos agrupacion cri-
minal (art. 152, inc. 8), organizacién delictiva o banda (art. 179, inc. 7),
organizacion ilicita (art. 318-A, lit. b), asociacion delictiva (art. 257-A
inc. 1), los que quedan sustituidos -a juicio del autor- por la de organi-
zacién criminal, pues segin el concepto —doctrinario y juridico-, esta
nueva forma de criminalidad comprende todas estas manifestaciones
de criminalidad en grupo. En lo que respecto al dmbito procesal, se se-
fiala que la ley —aparte de constituir como marco procesal las normas
y reglas previstas en el Cédigo Procesal Penal de 2004- incorpora otras
normas como son el Decreto Legislativo N° 992, el Decreto Legislativo
N° 1104 “Ley de pérdida de dominio’, etc.

La investigacion para los delitos comprendido en la ley del crimen
organizado (art. 3°) es de cardcter complejo. En este sentido, se han im-
plementado formalmente técnicas especiales de investigacién tales como
la interceptacién postal, intervencién de las comunicaciones, circula-
cién y entrega vigilada de bienes delictivos, agente encubierto y accio-
nes de seguimiento y vigilancia. No obstante, se faculta la aplicacién
de medidas limitativas de derechos, la incautacién y el decomiso o en
su defecto el proceso de perdida de dominio. Asimismo, en el campo
jurisdiccional se prevén reglas confinadas a la valoracién de la prueba
¥, en atencién a la lucha global contra esta forma de manifestacion de
criminalidad se prevé formas de cooperacién internacional y asistencia
judicial.

También se identifican normas juridicas de ejecucion penal a través
de las que se prohiben beneficios penitenciarios a todas las personas
que hayan sido condenados por algin delito comprendido en el articu-
lo 3° de la ley contra el crimen organizado y se instaura un Sistema de
Control Reforzado de Internos de Criminalidad Organizada (SISCRI-
CO) con el dnimo de prevencién y contingencia post delictiva de los
condenados.

Desde el punto de vista politicocriminal, el autor identifica dos mo-
delos de politica criminal para la lucha contra la criminalidad organiza-
da: el modelo del Derecho Penal del enemigo y el modelo del Garantismo
penal. Sefiala que el modelo més radical es el derecho penal del enemigo
que arremete la persecucién no solo con fundamentos juridicos sino
también filos6fico; todo ellos destinados a despersonalizar a los sujetos
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vinculados al crimen organizado por lo que se les debe combatir como
enemigos del sistema social, por la gran peligrosidad que expresan al
cometer sus hechos delictivos. Al respecto, el autor asume una posicion
critica sobre este modelo, sefialando que la intervencién contra la cri-
minalidad organizada debe estar sujeta a determinadas condiciones que
sean respetuosas con el Estado de Derecho.

En el Titulo II se desarrollan los aspectos procesales relativos a
la investigacion, y la aplicacién de las consecuencias juridicas. En
este sentido, el autor describe muy detalladamente los principios
funcionales de la actuacién del Ministerios Publico en el marco de
la investigacién de delitos cometidos por las organizaciones crimina-
les. Asimismo, sefiala las investigaciones preparatorias a realizarse en
estos casos: diligencias preliminares, secuencias metodolégicas de la in-
vestigacion en las diligencias preliminares, secuencias metodoldgicas de
la investigacién preparatoria. Los plazos establecidos para los actos de
investigacion.

En lo que respecta a las técnicas de investigacién, el autor sefiala
que las reglas generales para la aplicacion de técnicas especiales de in-
vestigacion son interceptacion postal, interceptacion de las comunicacio-
nes, circulacién y entrega vigilada de bienes delictivos, agente encubierto,
la colaboracién eficaz, proteccion de testigos. Todas estas técnicas sefialas
son definidos de manera clara y precisas a modo que el lector pueda
comprender con facilidad en qué consisten estas medidas.

Respecto a las medidas limitativas de derechos, el autor sefiala que
se debe pasar por un filtro de los principios y derechos fundamentales
para poder aplicarlas, pues de lo contrario serfa una vulneracién a los
derechos fundamentales. En este sentido, sefiala que la aplicacion de es-
tas medidas debe fundamentarse en hechos sostenidos a través de indi-
cios, fuentes o elementos de prueba y, la eleccién de la medida a aplicar
debe ser la mas apta para el fin perseguido.

Las medidas limitativas de derechos desarrollados en el libro son:
levantamiento del secreto bancario, reserva tributaria y bursdtil, la incau-
tacién, el proceso de perdida dominio.

En el Titulo III se desarrolla los medios de prueba aplicables en
delitos de crimen organizado, entre ellos la pericia contable y se analiza
muy detalladamente el informe pericial contable, las fases de la pericia
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contable, la formacién de la prueba pericial contables y su valoracion.
Asimismo, se analiza el valor probatorio de los informes de inteligen-
cias financieras.

En lo que respecta a las consecuencias juridicas, se analiza las agra-
vantes especiales que prevé la ley contra el crimen organizado por la
calidad del sujeto activo del delito (lider, jefe, cabecilla, director, supervi-
sor); también se analiza las clases de consecuencias accesorias aplicables
a las personas juridicas que participan en la comisién de alguno de los
delitos previsto en el articulo 3° de la ley contra el crimen organizado.

En definitiva, la obra representa un esfuerzo muy meritorio de
quien ha tratado de comprender la mayor parte de temas vinculados
a la llamada criminalidad organizada. Si bien hubiera sido muy im-
portante profundizar en algunos de ellos, esto no reduce el valor de la
obra en su totalidad, por lo que felicito al autor por realizar un trabajo
de investigacién tan complejo que estoy seguro serd de mucha ayuda
para los operadores judiciales y la comunidad juridica en general.

Miraflores, mayo 2016.

Prof. Dr. Dr. h.c. Felipe Villavicencio Terreros
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TITULO I

'OBJETO, DEFINICION
Y AMBITO DE APLICACION







CAPITULO I
CUESTIONES GENERALES







|
ASPECTOS GENERALES DE
LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA

La criminalidad organizada es el nombre con mds carga sugestiva
que conoce actualmente el sistema penal y es el nuevo «fantasma»
que se cierne sobre las sociedades postmodernas, hasta el punto
que este se ha «corporeizado» y ha entrado oficialmente a formar
parte del léxico normativo y de la convivencia social nacional e
internacional.

La expresién criminalidad organizada denota un conjunto de fe-
némenos criminales que tienen como base comin el ser cometido
utilizando la estructura de una organizacién criminal®, por lo que
a este respecto existen pocos acuerdos acerca de una conceptuali-
zacién Unica y dmbitos sobre los cuales se manifiesta.?!

El articulo 2 de la Convencién contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, denominada Convencién de Palermo suscrita en
diciembre del afio 2000 sefiala que por grupo delictivo organizado
se entiende:

(1

(21

31

FOFFANI, Luigi. Criminalidad organizada y criminalidad econémica. En:
Revista Penal, Nimero 7, Salamanca, 2001, pag. 56.

ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad de empresa y criminalidad
organizada. Dos modelos para armar en el derecho penal. Lima, Editorial
Jurista Editores, 2013, pags. 595 a 596.

En palabras de ZUNIGA RODRIGUEZ: “la criminalidad organizada es un
fenémeno dificil de aprender en concepciones teéricas y, mas aun, en leyes
penales, porque es cambiante, proteico y adopta diversas manifestaciones”
ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Ob. cit. pags. 597 a 598.
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“Un grupo estructurado de tres 0 mds personas que existe durante cierto
tiempo y que actia concertadamente con el propdsito de cometer uno o
mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Conven-
cién con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneﬁc1o econo-
mico u otro beneficio de orden material”.

Interpretando el articulo precitado GIMENEZ-SALINAS sefiala
que la delincuencia organizada es “cualquier organizacioén creada
con el propésito expreso de obtener y acumular beneficios econé-
micos a través de su implicacién continuada en actividades predo-
minantemente ilicitas y que asegure su supervivencia, funciona-
miento y proteccién mediante recurso a la violencia y la corrup-
cién o la confusioén con empresas legales”."!

Es ilustrativo el analisis comparativo efectuado por Gémez de
Liafio: “La organizacién criminal o delincuencia organizada en
sentido estricto, no es sinénimo de banda criminal o delincuencia
asociativa en sentido amplio. Determina una serie de diferencias
entre unas y otras: en las bandas el delito viene determinado por
el autor, en la organizacién criminal lo impone el cliente, se plani-
fica y racionaliza el hecho delictivo al milimetro; en las bandas las
personas que lo integran responden a un nimero reducido con un
fundamental papel de las relaciones personales, en las organizacio-
nes sucede lo contrario, es decir, se sustituyen e intercambian sus
componentes; las bandas tienen una vida muy breve, en las orga-
nizaciones se perpettian los dirigentes y la propia estructura sobre
el propdsito puntual delictivo; la organizacioén criminal tiene una
fuerte jerarquia, cédigos de conducta y estabilidad organizativa,
cuestion que no sucede en las bandas; y finalmente, las bandas po-
seen un ambito geografico local, sin embargo el crimen organizado
suele actuar a nivel internacional”.®)

(4

[s]

GIMENEZ-SALINAS, Andrea, “La delincuencia organizada en Europa: Ex-
tension, factores facilitadores y rasgos principales”. Documentos de seguridad
y defensa N° 48, 2012, pag. 14.

GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, Marta. Criminalidad Organizada
y Medios Extraordinarios de Investigacién. Editorial Colex, Madrid, 2004,
pag. 64.
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El crimen organizado estd constituido por las actividades de gru-
pos criminales fuertemente estructurados y que realizan infraccio-
nes graves como medio para conseguir beneficios econémicos y/o
para obtener influencia politica o social®l. Asimismo, es indiferen-
te que los delitos cometidos por el crimen organizado sean fines en
si mismos o medios para obtener beneficios patrimoniales o para
coaccionar o corromper a los funcionarios o servidores publicos.®!
En otras palabras “las organizaciones criminales, independiente de
si cometen o no los delitos-objeto, pues en muchos casos su sola con-
formacién representa un peligro que no se puede desconocer”.”!

Las caracteristicas més resaltantes son: “(...) estructura jerdrquica,
la division de actividades, la distribucién de las funciones apuntan
ala consecucién de determinados fines ilicitos, los que, atendiendo
la clase de criminalidad organizada que estamos examinando, son,
en definitiva, de caracter lucrativo”. Las organizaciones criminales
se caracterizan por su elevada complejidad a nivel organizativo, “la
accién se realiza bajo la actuacién de grupos criminales que desa-
rrollan actividades ilicitas de las que obtienen los beneficios y que,
para ello, necesitan de actividades instrumentales necesarias para
el desarrollo de la actividad principal”.%

(61

71

(81

(9]

(10]

ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Ob. cit., pg. 615.

“(...) cabe advertir que también se puede estar frente a una criminalidad
organizada que persiga fines diversos a los econdémicos, como sucede con
algunas manifestaciones terroristas: el grupo se estructura y persigue fines
1deolog1cos, politicos o incluso religiosos” CARNEVALI RODRIGUEZ, Ratl.
“La criminalidad organizada. Una aproximaci6én al derecho penal italiano,
en particular la responsabilidad de las personas juridicas y la confiscacion”
en Revista Tus et Praxis, Afio 16, N° 2, 2010, pag. 278.

LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Posicién de la Unidn Europea sobre
el crimen organlzado En La criminalidad organizada. “Aspectos sustantivos,
procesales y orgédnicos” Dir. Carlos Granados, Consejo General del Poder
Judicial, 2001, Madrid, pag. 121.

CARNEVALI RODRIGUEZ, Ratl. Loc. cit., pag. 281.

GIMENEZ-SALINAS, Andrea; DE LA CORTE, Luis; REQUENA, Laura; DE
JUAN, Manuel, “La medicién y evaluacién de la criminalidad organizada en
Espafa: ;Misién imposible?”, Revista Espafiola de Investigacién Criminoldgica,
Ne 9, 2009, pag. 23.
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11.

Estas actividades instrumentales delictivas que realizan de forma
permanente las convierte en empresas criminales, adoptando las
estructuras y los modelos desarrollados por el mundo de la indus-
tria y los negocios. Esto ha llevado a hablar, con razén, de que las
organizaciones criminales son verdaderas «industria del crimen» o
«empresas criminales» y, dado su cardcter transnacional, se tratan
de «multinacionales del crimen»Y.

La expansién de los mercados ilegales a nivel mundial ha influido
profundamente en la estructura de los grupos de delincuentes or-
ganizados y en su vocacién cada vez mds empresarial y capitalista,
las que redundan en sus actuaciones que se encuentran fundamen-
talmente dirigidas a la consecucién de beneficios econémicos a
cualquier tipo de costo social. Esta orientacién decidida a la obten-
cién de ganancias compone el «espiritu capitalista del crimen»?2.

En este sentido, sibien gran parte de sus actividades estdn guiadas
por la finalidad de maximizar sus ganancias, ello no significa, que
exista una conexion indisoluble del fenémeno de la criminalidad
organizada con determinados delitos generadores de grandes ga-
nancias (trafico de drogas, delitos contra el patrimonio, etc.) sino,
por el contrario, el fin de la criminalidad organizada es la realiza-
cién de delitos para con esto obtener ventajas econdmicas.

Ciertamente, el delito, desde la perspectiva de la criminalidad or-
ganizada, es solamente un instrumento para la consecucién en
primera linea de fines materiales, para cuya obtencién el grupo se
puede servir también, y de hecho se sirve, de medios legales. En
efecto, el método criminal es solo un medio para alcanzar un fin
principal, en concreto, la obtencién del maximo de ganancias. Si
tal fin se puede alcanzar también recurriendo a medios legales, en-
tonces, quedan en un segundo plano las formas de actuacién cri-
minal, pues lo importante siempre es la ventaja econémica en toda

(11]

{12]

BLANCO CORDERO, Isidoro. Criminalidad organizada y mercados ile-
gales. En: Revista Eguzkilore, Nimero 11, San Sebastian, diciembre 1997,
pag. 216.

BLANCO CORDERO, Isidoro. Ob. cit., pag. 216.
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Objeto, definicion y dmbito de aplicacion

su dimensi6n y extensién. Es por ello, que frecuentemente los gru-
pos de delincuentes organizados desarrollan tanto negocios legales
como ilegales™. Estos ultimos incluso en algunos casos operan
“(...) bajo un manto de licitud en el desarrollo de sus actividades
para no llamar la atencién de los érganos encargados del control
formal”.4

Por lo tanto, elementos tales como el uso de la violencia o la pre-
sién sobre el poder politico o entidades publicas no son elementos
esenciales de las organizaciones criminales, estos solo aparecen en
determinadas manifestaciones de ellas, principalmente en las aso-
ciaciones de tipo mafioso o altamente criminal.

Las organizaciones criminales tienen como dato significativo el
estar estructuradas jerdrquicamente, con distribucién de funcio-
nes ejecutivas o de planificacién y de ejecucién, llegando a gozar
de posiciones dominantes en determinados 4mbitos locales de la
economia legal o ilegal, asi como tolerancia o complicidad de fun-
cionarios o servidores publicos.

Como dice CARNEVALI “que sea organizada, pone de manifiesto
que se trata de estructuras con algin grado de jerarquizacion, que
dificultan una investigacién criminal, pues en no pocos casos se
presentan problemas para determinar la atribucién de responsabi-
lidad penal, dada la separacién espacio-temporal entre la decisién
de los jerarcas y la ejecucion del delito. A ello debe sumarse su gran
capacidad econdmica, que les permite, incluso, desestabilizar las
instituciones politicas de un Estado a través de la corrupcién de

(13]

{14]

(15]

BLANCO CORDERO, Isidoro. Ibidem, pag. 217.

SALINERO ECHEVERRIA, Sebastidn. “El crimen organizado en Chile. Una
aproximacién criminoldgica al perfil del delincuente a través de un estudio
a una muestra no representativa de condenados por delitos de tréfico de
estupefacientes” Politica Criminal Vol. 10, N° 19, Julio 2015, articulo 2, pag.
48. En: http://www.politicacriminal.cl/Vol_10/n_19/Vol10N19A2.pdf

CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. Criminalidad organizada, concepto.
La asociacién ilicita, problemas de autoria y participacién. En: La crimina-
lidad organizada. “Aspectos sustantivos, procesales y orgénicos”. Dir. Carlos
Granados, Consejo General del Poder Judicial, 2001, Madrid, pag. 237.
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16.

sus funcionarios. (...) En definitiva, la organizacién debe ser lo su-
ficientemente idénea para cometer delitos, si bien no expresamente
determinados, si determinables conforme al contexto en que esta
se desarrolla”.té! '

En definitiva, estamos ante una estructura jerarquizada de sus
miembros, la cuestion estructural es, en cualquier caso, controver-
tida y no parece que puedan reducirse las diversas manifestaciones
del fenémeno del crimen organizado a un solo modelo®}, por ello
se indica que existen diversos modelos en la estructura de las or-
ganizaciones criminales los que son estudiados por la sociologia
forense y la criminologfa.

Sin embargo, pese a saber cémo opera y cémo estd conformada
la criminalidad organizada e incluso identificados algunos de sus
rasgos constitutivos, sigue siendo opaca su identificacién y esto de-
bido a que es resistente a la observacién de los operadores del siste-
ma penal. Esto se debe, sin lugar a duda, a que existe un inmenso
empefio de las propias organizaciones criminales, que orientan
su estructura, actividades y recursos, a dificultar en lo posible su
identificacién para no ser investigados ni perseguidos penalmente,
incluso logran intervenir en actividad propias de los poderes ptbli-
cos, especialmente de aquellas instituciones que estén encargadas
de su control y sancion"®!,

[16]

(17]

[18]

CARNEVALI RODRIGUEZ, Radl. Ob. cit., pags. 276, 285.

ANARTE BORRALLO, Enrique. Conjeturas sobre la criminalidad organizada.
En: Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y criminolégicos.
Directores: FERRE OLIVE y ANARTE BORRALLO. Universidad de Huelva,
Huelva, 1999, pag. 15.

ANARTE BORRALLO, Enrique. Ob. cit. pag. 34.
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II
ESTRUCTURA DE LA LEY
CONTRA EL CRIMEN ORGANIZADO

El legislador ha introducido al ordenamiento juridico una regula-
ci6n penal especial contra la criminalidad organizada por medio
de la Ley N° 30077 (Ley contra el Crimen Organizado), publicada
el 20 de agosto del 2013 en el Diario Oficial El Peruano, que es-
tablece un tratamiento integral (sustantivo, procesal, de ejecucion
penal y de cooperacién internacional) que pretende combatir efi-
cazmente el fenémeno de la criminalidad organizada que ataca a
la sociedad, provocando inseguridad, desconfianza y el desaliento
generalizado del que viene padeciendo nuestro entorno social.

La Ley Contra el Crimen Organizado, como sefiala ORE SOSA,
destierra el uso de los términos agrupacién criminal (art. 152 inc.
8 CP), organizacién delictiva o banda (art. 179 inc. 7 CP), orga-
nizacién ilicita (art. 318-A lit. “b” CP) y asociacién delictiva (art.
257-A inc. 1 CP), todos los cuales quedan sustituidos por la deno-
minacién organizacién criminal, pues el concepto de organizacion
criminal comprende todas estas formas o manifestaciones de la
criminalidad de grupo.™’!

La norma fija las reglas y procedimientos relativos a la investiga-
cién, actividad probatoria, juzgamiento y consecuencias juridicas
aplicables a los involucrados en estos delitos y, a los terceros que os-
tenten bienes relacionados con el delito o con la persona procesada

[19]

ORE SOSA, Eduardo. Organizacién criminal. A propésito de la Ley 30077,
Ley contra el crimen organizado. Articulo disponible en: http://perso.unifr.
ch/derechopenal/assets/ﬁles/articulos/a_ZO140308_02.pdf
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24.

o condenada por alguno de los delitos cometidos por organizacio-

nes criminales previstos en la Ley N° 30077.

Sibien su promulgacién viene dado en el contexto del cumplimien-
to de la persecucién de delitos de crimen organizado impulsado
por los Tratados o Convenios internacionales celebrados por el
Pert; sin embargo, son las exigencias sociales de seguridad ciuda-
dana lo que ha representado su mayor necesidad legislativa.

La Ley contra el Crimen Organizado consta de treinta articulos,
III Titulos, tres Disposiciones Complementarias Finales, cuatro
Disposiciones Complementarias Transitorias, seis Disposiciones
Complementarias Modificatorias y de una Disposicién Comple-
mentaria Derogatoria. Es sobre esta base que se sostiene que la Ley
N° 30077 se trata, en realidad, de un paquete legislativo de cardcter
integral y especial.

El cardcter integral se denota del contenido mismo de la ley que
aborda como indicamos todos los ambitos posibles del proceso
penal contenidos en la Ley contra el crimen organizado o que se
remiten a normas supletorias para la busqueda de informacién,
sistematizacién y el posterior anélisis y evaluacién de la informa-
cién que conforman los hechos antecedentes, concurrentes y con-
secuentes a efectos de hacer efectiva la persecucién, enjuiciamiento
y las consecuencias accesorias que recaigan sobre personas y bienes
involucradas en estos delitos.

La norma tiene una naturaleza especial porque si bien erige como
marco procesal las normas y reglas previstas en el Cédigo Proce-
sal Penal de 2004, conforme se indica en el articulo 4 de la Ley
Ne 30077, incorpora otras normas como son el Decreto Legislativo
N° 992, el Decreto Legislativo N° 1104 ~Ley de Pérdida de Domi-
nio-, su Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N° 010-
2007-JUS y su modificatoria del Reglamento, aprobado por Decre-
to Supremo Ne 012-2007-JUS. El Decreto Legislativo que modifica
la legislacién sobre Pérdida de Dominio y el Decreto Supremo N°
093-2012-PCM- Reglamento del Decreto Legislativo N° 1104.

Es a su vez especial porque incorpora como herramienta aplica-
tiva de la Ley contra el crimen organizado, la Ley N° 27697, Ley
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que otorga facultades al Fiscal para la intervencién y control de
comunicaciones y documentos privados en caso excepcional, nor-
ma cuya aplicabilidad es utilizada en el contexto de procesos bajo
el C4digo de Procedimientos Penales, en vez de utilizar las normas
del Cédigo Procesal Penal de 2004, en otros casos, como ocurre
con el Decreto Legislativo N° 861, Ley del Mercado de Valores, se
remite a norma de contenido extra penal para incorporar al bagaje
de instrumentos que permitan identificar movimientos, operacio-
nes bursitiles o cualquier otro tipo de informacién econémico- fi-
nanciera.

Es de resaltar que en la sexta Disposicién complementaria modifi-
catoria de la Ley N° 30077, se dispone la modificacién del articulo
1 de la Ley N° 27379, Ley de procedimiento para adoptar medidas
excepcionales de limitacién de derechos en investigaciones preli-
minares, esto implica que el Fiscal puede adoptar en investigacién
preparatoria, digase diligencias preliminares o propiamente en in-
vestigacién preparatoria las medidas limitativas de derechos que
considere necesarios para evitar riesgos que pongan en peligro la
investigacion.

Lo novedoso y acertado de esta Ley es que sefiala una definicién y
criterios para determinar la existencia de una organizacion crimi-
nal (articulo 2 de la Ley) y establece una lista cerrada de los delitos
comprendidos en ella (articulo 3 de la Ley) y los supuestos de agra-
vantes especificas (articulo 22 de la Ley) en atencién a diferentes
motivos, sea por mayor injusto penal o culpabilidad.

Es de resaltar las consecuencias juridicas que se aplican a respon-

- sables de criminalidad organizada, no solo en cuanto a penas pri-

vativas de libertad severas sino también en términos de inhabi-
litacion (articulo 21 de la Ley) y de las consecuencias accesorias
(articulo 23 de la Ley) a personas juridicas vinculadas a esta forma
de criminalidad.

En el émbito de investigaciéon se menciona expresamente en la Ley
que la investigacidn practicada para estos delitos son de cardcter
complejo, la misma que alcanza a personas vinculadas a ellas. Tam-
bién se han implementado formalmente las Técnicas Especiales de
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Investigacion tales como la interceptacion postal, intervencién de
las comunicaciones, circulacién y entrega vigilada de bienes delic-
tivos, agente encubierto y acciones de seguimiento y vigilancia.

Ademas, se faculta la aplicacién de Medidas Limitativas de Dere-
chos, la incautacién y el decomiso o en su defecto el proceso de pér-
dida de dominio. Mientras que para el campo jurisdiccional se pre-
vé reglas confinadas a la valoracién de la prueba. Y en el afin de
una lucha global contra la criminalidad organizada se pone gran
atencidn a las formas relacionada a la Cooperacién Internacional
y Asistencia Judicial.

Por 1ltimo, se establecen normas juridicas de ejecucion penal en
el que se prohibe beneficios penitenciarios a condenados por crimi-
nalidad organizada y se instaura un Sistema de Control Reforzado
de Internos de Criminalidad Organizada (SISCRICO) con el 4nimo
de prevencion y continencia post delictiva de los condenados.

Asimismo, existen criticas contra la Ley de crimen organizado y
estas son de diversa indole. Entre las m4s importantes tenemos,
por un lado, a aquellas que cuestionan la falta de operatividad y
especializacion de los agentes penales y; por otro lado, que no exis-

“tan condiciones id6éneas para ser aplicada correctamente la ley por

parte de las instituciones estatales encargadas de hacerlo (ausencia
de modernizacién y minimo presupuesto de inversién).

Para otros, desde un plano estrictamente técnico, cuestionan as-
pectos relacionados al contenido, estructura y sentido de la Ley.
Principalmente, se apunta a que la definicién a que trae consigo la
Ley de qué es criminalidad organizada, es ambigua, amplia en su
significacién y se percibe una gran laxitud descriptiva en cuanto a
la descripcién de sus agravantes, contraviniendo de este modo el
principio de certeza de la ley penal.

Uno de los temas en discusion es la similitud que existe entre los
delitos de crimen organizado y el delito de asociacién ilicita. A este
respecto CARNEVALI indica que “(...) la criminalidad organizada
conformaria una modalidad especifica de la asociacién ilicita. Es
cierto que compartirian presupuestos similares, como son la con-
currencia de una organizacién que da cuenta una cierta jerarquia
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que permite apreciar distribucién de funciones, como asi también
que se observa una estabilidad temporal o permanencia que denota
una proyeccion en el tiempo —que la distingue de la coautoria, por
ejemplo-. No obstante, en los supuestos de criminalidad organizada
se aprecia ademds la concurrencia de determinadas actividades que
forman parte de su programa delictivo y que pone de manifiesto una
especial peligrosidad, que hace necesaria una tipificacién particular,
tal como se puede observar en el caso espaiiol e italiano (...)”.2"

Al respecto debemos indicar que si bien existe entre crimen orga-
nizado y asociacién ilicita para delinquir algunas similitudes en su
estructura como el que puede apreciarse del articulo 3.17 de la Ley
N° 30077 que incorpora como un delito de crimen organizado el
delito de marcaje o reglaje, previsto en el articulo 317-A del Cédigo
Penal, lo cierto es que no se trata de lo mismo.

El articulo 317 del Cédigo Penal regula el delito de asociacién ilici-
ta para delinquir cuando indica:

“El que forma parte de una organizacién de dos o mas personas desti-
nadas a cometer delitos serd reprimido por el solo hecho de ser miem-
bro de la misma (...)".

El Acuerdo Plenario N° 4-2006/116-CJ del 13 de octubre de 2006
en el fundamento décimo segundo desarrolla los componentes de
este tipo cuando sefiala que:

“(...) queda claro que el indicado tipo legal sanciona el solo hecho de
formar parte de la agrupacién —a través de sus notas esenciales, que le
otorgan una sustantividad propia, de (a) relativa organizacion, (b) per-
manencia o estabilidad y (c) nimero minimo de personas- sin que se
materialice sus planes delictivos. En tal virtud, el delito de asociacién
ilicita para delinquir se consuma desde que se busca una finalidad ya
inicialmente delictiva, no cuando en el desenvolvimiento societario se
cometen determinadas infracciones; ni siquiera se requiere que se haya
iniciado la fase ejecutiva del mismo.

[20]

CARNEVALI RODRIGUEZ, Ratl. “Hacia un injusto penal de la criminalidad
organizada. una propuesta a modo de lege ferenda”. Revista de Derecho Uni-
versidad Catélica del Norte. Seccién: Estudios. Afio 21 - N° 2, 2014, pag. 75.
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Para entender la diferencia debemos compararlo con lo dispuesto
con el articulo 2.1 de la Ley N° 30077 cuando sefiala que:

“Para efectos de la presente Ley, se considera organizacién criminal a
cualquier agrupacién de tres o mds personas que se reparten diversas
tareas o funciones, cualquiera sea su estructura y ambito de accién,
que, con caracter estable o por tiempo indefinido, se crea, existe o
funciona, inequivoca y directamente, de manera concertada y coor-
dinada, con la finalidad de cometer uno o més delitos graves sefiala-
dos en el articulo 3 de la presente Ley”.

Puede notarse diferencias: mientras que basta minimamente con
dos personas para formar una asociacién ilicita para delinquir, se
requiere de'tres para formar una organizacién criminal, tenemos
luego que la asociacién ilicita para delinquir se consuma desde que
se busca una finalidad delictiva, por lo que no requiere que se ma-
terialice el delito fin; mientras que en la organizacién criminal la
consumacioén se produce en diversos momentos: cuando se crea,
existe o funciona, inequivoca y directamente con la finalidad de
cometer uno o mas delitos graves sefialados en el articulo 3 de la
Ley N° 30077.

Por dltimo, en la asociacién ilicita para delinquir no importa la
clase de delito que se pretenda cometer, lo que no ocurre en el caso
de crimen organizado en donde se requiere que la organizacién
se crea, existe o funciona solo para cometer los siguientes delitos:
Homicidio calificado (Art. 108° del CP), Secuestro (Art. 152° del
CP), Trata de personas (Art. 153° del CP), Violacidn al secreto a las
comunicaciones (Art. 162° del CP), Delitos contra el patrimonio
(Arts. 186° 189° 195° 196°-A y 197° del CP), Pornografia infantil
(Art. 183°-A del CP), Extorsién (Art. 200 del CP), Usurpacién (Arts.
202°y 204° del CP), Delitos informéticos (Arts. 207°-B y 207°-C
del CP), Contra la propiedad industrial (Art. 222° del CP), Delitos
monetarios (Arts. 252°, 253° y 254° del CP), Tenencia, fabricacién,
trfico ilicito de armas, municiones y explosivos (Arts. 279°, 279°-
A, 279°-B, 279°-C, y 279°-D del CP), Trafico ilicito de drogas (Sec-
cion Segunda del Capitulo II del Titulo XI del Libro Segundo del
CP), Tréfico de inmigrantes (Art. 303°-A, 303°-B del CP), Delitos
ambientales (Art. 310°-A, 310°-B, 310°-C del CP), marcaje o reglaje
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(Art. 317°-A del CP), Genocidio, desaparicién forzada y o tortura
(Arts. 319° 320° y 321° del CP), Delitos contra la administracion
puiblica (Arts. 382° 383°, 384°, 387°, 393°, 399°,400° y 401° del CP),
Falsificacién de documnientos (Art. 427° del CP) y Lavado de activos
(Arts. 1% 2° 3°, 4°, 5° y 6° del Decreto Legislativo N° 1106).







IT1
LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA EN
LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

40. Si bien la revolucion tecnolégica del siglo XX abrié el camino a

41.

* una nueva etapa de poder mundial (la globalizacién econémica)

la misma que supuso que conductas tradicionalmente crimina-
lizadas tendieron a ser monopolizadas por el poder econémi-
co y por las propias agencias policiales nacionales; sin embargo,
el poder econdémico detenté la exclusividad de la criminalidad
de mercado llevandolas a escala transnacional, en tanto que la
criminalidad del mercado local (trafico de objetos, personas y
servicios ilicitos) solo quedd para ser enfrentados por poderes
politicos debilitados?!! y poco eficientes. El siglo XXI, represen-
tado por el poder econémico y la vanguardia de la tecnologfa,
viene dando paso a una lucha globalizada de Estados contra un
fenémeno criminal mundializado como es la criminalidad orga-
nizada.

Los Estados y los organismos internacionales han convenido y
acordado que la lucha contra el crimen organizado no se debe en-
frentar aisladamente sino en comunidad internacional, y para ello
se ha implementado un conjunto de Tratados y Convenios Interna-
cionales, bilaterales o multilaterales, orientados a actuar oportuna
y eficazmente en las investigaciones y sancién de los integrantes de

[21]

ZAFFARONI, Eugenio. En torno de la cuestion penal, Editorial B de F
Buenos Aires Montevideo, 2005, pag. 35.
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esta forma grave de criminalidad, en el que el Peru es parte inte-
grante de estos documentos internacionales.??

[22]

Altamente significativo para la lucha contra crimen organizado a nivel interna-
cional constituye la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, celebrado en Palermo (Italia) en el afio 2000 y
el Protocolo contra la Fabricacién y el Tréfico Ilicitos de Armas de Fuego,
sus Piezas y Componentes y Municiones, que Complementa la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (8
de junio de 2001). En la Convenci6én de Palermo se establecen lineamientos
homogéneos a los paises partes para la actuacién pronta y eficaz en la lucha
contra el crimen organizado, con la finalidad de obstaculizar y desactivar
las actividades de estas organizaciones y empresas criminales y poder lograr
réditos tanto en los temas de cooperaci6n internacional, investigacién policial
y judicial, captura y enjuiciamiento de los responsables.
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ASPECTOS CRIMINOLOGICOS

IV. 1. Lacriminalidad organizaday su presencia en el Pertiy el mundo

42,

43.

44,

La criminalidad organizada es un fenémeno social relativamente
nuevo para el estudio criminoldgico, percibida en esta dimensién
recién en los afios noventa en lo que respecta a Europa, pues aun-
que en Italia ya se habia presentado hace varias décadas a atrés,
pero el viejo continente solo lo habia experimentado de forma li-
mitada, fundamentalmente, a través del terrorismo, esto a fines de
la guerra fria®.

Con posterioridad a la guerra fria, la criminalidad organizada ha
girado a expresarse en distintas formas delictivas, tal es asi que en
Italia no solo se ha mantenido en las mafia sino ha pasado a im-
pregnarse en los grupos empresariales, en Portugal se asocian a los
ilicitos del mercado financiero y bursétil, en Alemania fundamen-
talmente al lavado de dinero y a la corrupcién privada y publica,
mientras que en Espafia la identificacion suele hacerse con el terro-
rismo y migrantes4l,

Actualmente, tanto en Europa y Asia, las organizaciones criminales
presentan en una pluralidad de variedades y algunas de ellas son
mds poderosas que otras, esto dependera de una doble razén: 1) la
de poseer una dimension trasnacional y multidisciplinaria y 2) la de
ofrecer un gran abanico de servicios con contenido criminal. Expre-
siones claras de este tipo de criminalidad organizada lo constituyen

@1 ANARTE BORRALLO, Enrique. Ob. cit., pag. 595 a 596.
4 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Ob. cit. Pég. 595 a 596.
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Ja Yakusa japonesa que tiene como dmbito de actuaciones el espacio
internacional y se dedican a varias actividades delictivas, entre ellos,
se tiene el trafico de drogas, las redes de prostitucion, el contrabando
de armas y se especializan en la corrupcién privada y publica.

Por su parte, en América Latina y el Caribe, se puede observar
la concurrencia de criminalidad organizada conectada, principal-
mente, a la comisién de delitos de tréfico ilicito de drogas, secues-
tros y extorsiones, especialmente en paises de Sudamérica como
Colombia y México, en donde los indices de criminalidad eran
considerable y hoy en dia vienen disminuyendo.

En Sudamérica, en lo que respecta al tréfico de drogas ha dejado
de ser monopolio de los cérteles colombianos, junto a ello estan
los cérteles mexicanos que orientan sus actividades fundamental-
mente a territorio norteamericano y europeo, mediante el envio de
remesas de sustancias téxicas®l.

En el Pert, en la tltima década se viene intensificando las practicas
de criminalidad organizada y estin vinculadas mas a la comision
del trafico de drogas y al blanqueo de dinero, pero también operan
asociaciones criminales que se ocupan del robo agravado y recep-
taciones de vehiculos motorizados y de la extorsién agravada con-
tra agentes econémicos dedicados al comercio y finanzas. Ultima-
mente se ha llegado a descubrir que también se halla incrustada en
el seno de instituciones estatales, especificamente en los Gobiernos
Regionales y en las Municipalidades del pais.

Por otra parte sefiala PRADO SALDARRIAGA®, que las mani-
festaciones de la criminalidad organizada en nuestro pais son to-
davia incipientes. Que hay un claro predominio de formas estruc-
turadas tradicionales como la banda y el concierto. Sin-embargo, se
sefiala también la existencia de algunas organizaciones criminales

[25]

[26]

CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. Ob. cit., pdg. 233.

PRADO SALDARRIAGA, Victor. “Sobre la criminalidad organizada en el Perd
y el articulo 317° del Cédigo Penal”. https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/
articulos/a_20080526_65.pdf
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mas desarrolladas que poseen una estructura de jerarquia estan-
dar, y que estdn dedicadas a la comisién de delitos violentos o al
trafico ilicito de drogas.

Asimismo, una mencién especial merecen las organizaciones te-
rroristas como el Partido Comunista del Pert-Sendero Luminoso
y el Movimiento Revolucionario Tipac Amaru. Estas agrupaciones
de origen politico que actuaron entre los afios 80 y 90, se constitu-
yeron en base a estructuras asimilables a la jerarquia regional. Y,
también, algunos sectores consideran que alrededor de Vladimiro
Montesinos Torres se organizé una activa red criminal que operd
en la década de los 90 en el Pert”.

I1. El estudio criminoldgico de la criminalidad organizada

Desde un plano puramente criminoldgico es necesario destacar
que aunque desde siempre ha existido la conspiracién criminal,
la disidencia de grupos violentos, las asociaciones secretas de ma-
fias, la delincuencia en banda o agrupada, sin embargo, a ninguna
de estas formas criminales se les pueden denominar propiamente
criminalidad organizada dado que uno de los presupuestos para
que exista es que necesariamente deben tener una estructura de
tipo empresarial, esto es, la existencia de un mercado ilicito, por
tanto, la criminalidad organizada es una criminalidad propia de
las sociedad de mercado®! y de nuestro tiempo y no una realidad
criminal aislada y esporadica.

La subsistencia de un mercado ilicito en el que se pueda desarrollar
esta clase de criminalidad es el elemento central para designar a un
fenémeno criminal como criminalidad organizada y por ello, les
resulta indispensable, para atender la satisfaccién de necesidades
de dicho mercado criminal, que estas organizaciones en su fin de

(27]

(28]

PRADO SALDARRIAGA, Victor. Sobre la criminalidad organizada en el Pert
y el articulo 317° del Cédigo Penal. En: http://perso.unifr.ch/derechopenal/
assets/files/articulos/a_20080526_65.pdf

ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Ob. cit. pag. 599.
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obtener un lucro econémico se estructuran de manera jerdrquica
y se componen plurisubjetivamente, esto es asi si al menos quieren
ser funcionales al mercado en el que se desenvuelven.

Ahora bien, dado que el fenémeno de criminalidad organizada es
mas de tipo socioldgico, no serfa posible capturar en una defini-
cién criminolégica un fenémeno tan proteico como este!’. En este
mismo sentido, LOPEZ BARJA DE QUIROGAPY, indica, que por
consiguiente, nos encontramos con un concepto de dificil delimi-
tacién y una gran amplitud de posibilidades, lo que hace extraor-
dinariamente compleja su definicién.

Si bien no existe una definicién criminolégica de lo que es cri-
minalidad organizada, también es cierto que los estudios en esta
materia han procedido a mirar la caracterologia y c6mo opera tal
fenémeno, por ello, los mas actuales estudios criminolégicos es-
tan destinados a averiguar y comprender a qué tipo de actividades
criminales se dedican, por qué ocurre, cudndo y cémo lo hacen,
estudios que desvelan en definitiva, claves al sistema social y penal
para prevenirlos, controlarlos y sancionarlos®!.

En este orden de ideas, a continuaci6n, describiremos los rasgos
que presenta la criminalidad organizada. Asi, en cuanto a su es-
tructura, fines y métodos, se puede inferir que son similares e idén-
ticas a las organizaciones legales o de actuacidn licita, pues ambas
son empresas comerciales. En atencion a ello, se afirma que, desde
el punto de vista formal, no existe frecuentemente ninguna dife-
rencia entre una organizacién criminal y una legal, en todo caso la
distincién estribaria solo en el hecho de que la organizacién crimi-
nal estd dispuesta a conseguir-sus fines mediante el empleo de ac-

ciones delictivas. Por lo demds, en cuanto a los fines que persiguen,
esto es, de lucro y a los medios empleados para la consecucion de

[29]

[30]

(31]

ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Ibidem, pags. 602, 603.

LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Posicién de la Unién Europea sobre
el crimen organizado. Ob. cit., pag. 117.

ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Ibidem, pags. 602, 603.
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tales fines existe una coincidencia plena entre una organizacion li-
cita y la criminal®2.

Es necesario resaltar que en los tltimos tiempos, la criminalidad or-
ganizada, ha asumido una complejidad aun mayor e incluso extraor-
dinaria, debido a que viene sofisticindose en todos sus aspectos, des-
de la utilizacién de medios tecnolégicos, buscando profesionalizacién
en toda su dimensién (operativa y de personal), creando alianzas con
otro tipo de criminalidad organizada, mejorando su capacidad de ca-
muflaje y adaptabilidad al medio y posibilitando su transnacionaliza-
cién. La sinergia de todos estos componentes logra producir realmen-
te una nueva criminalidad® en la criminalidad organizada.

Es en atencién a lo sefialado precedentemente que el foco de anali-
sis criminoldgico puesto modernamente estd en lo que se ha venido
a llamar la macrocriminalidad, la misma que al ser transnacional
descansa sus labores en las graves formas de violencia colectiva,
cuyas consecuencias destructivas son particularmente peligrosas y
se caracterizan porque llevan a cabo la comisién de delitos a gran
escala, con una estructura fuertemente consolidada y con inmensa
capacidad corruptora®®.

Entre las modalidades de criminalidad organizada identificamos,
generalmente, dos tipos: 1) la criminalidad econdmica y 2) la corrup-
ci6n de funcionarios o servidores publicos. La mas peligrosa entre
ellas es la Gltima, dado que la corrupcién permite que subsistan y se
desarrollen las demas modalidades de criminalidad organizada®l.

III. Clases de criminalidad organizada

Una clasificacién de los tipos o modelos de criminalidad organi-
zada es bastante amplia, en la medida que comprenden diferentes

[32]
(331
(34]

[35]

BLANCO CORDERO, Isidoro. Ibidem, pag. 217.
ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Ibidem, pag. 600.
ANARTE BORRALLQ, Enrique. Ibidem, pag. 29.
LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Ibidem, pag. 117.
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aspectos como por ejemplo, la clase de delitos cometidos, el modo
de cometerlos, el mévil, la cantidad de personas y el nivel de es-
tructura jerdrquica. Ademds, todos estos factores son dindmicos,
variables®® y combinables. ‘

La estructura de las organizaciones criminales no es uniforme,
varfan segtin su origen, el grado de desarrollo que ha alcanzado,
el tipo de actividades delictivas que ejecuta o el nimero de com-
ponentes que integra. Por consiguiente, hay organizaciones con
estructuras altamente jerarquizadas y complejas que muestran
una composicion vertical, con niveles de poder y gestién muy cen-
tralizados. Pero, también, coexisten otras agrupaciones delictivas
con estructuras flexibles y roles de direccién colectiva o descen-
tralizada. M4s aun, las organizaciones que activan la criminalidad
organizada contempordnea adoptan nuevas formas estructurales
altamente flexibles y que, incluso, buscan adaptarse a esquemas
corporativos horizontales que les permitan en una dindmica de
cooperacioén cubrir mayores mercados e intercambiar sus mercan-
cias o servicios ilicitos®.

En efecto, PRADO SALDARRIAGAP®®! realiza una descripcién ti-
polégica de las diferentes clases de criminalidad organizada que
existen, si bien no agota de forma acabada su clasificacién, sin em-
bargo, al menos describe las mas visibles e importantes que existen.

En primer lugar, tenemos la criminalidad organizada de estruc-
tura piramidal, cuya estructura es rigida, tradicional y comtin. Se
caracteriza por tener un comando o liderazgo unificado a partir
del cual se origina una jerarquia vertical con roles claramente de-
finidos y asignados a sus escalones de integrantes. Las tareas se
asignan de manera clara y definida para cada integrante segin su
nivel. Adoptan un cédigo de conducta que privilegia la lealtad, el

(361

(37]

[38]

ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Ibidem, pag. 604.

PRADO SALDARRIAGA, Victor. Sobre la criminalidad organizada en el
Pert y el articulo 317° del Cédigo Penal. Ob. cit.

PRADO SALDARRIAGA, Victor. Sobre la criminalidad organizada en el
Perti y el articulo 317° del Cédigo Penal. Ibidem.
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secreto y la obediencia al jefe. Poseen un sistema de control interno
muy estricto y que ejecuta sanciones disciplinarias violentas. Uti-
lizan un nombre y la vinculacién entre sus integrantes se funda en
lazos familiares, étnicos o de estrato social. El niimero de sus inte-
grantes es variado segtin la presencia histérica de la organizacién.

Estos son grupos de tamafio mediano (50 a 200 personas) y tienen
una estructura jerarquica estricta con un cédigo de honor, reglas.
internas y absoluta lealtad al jefe. Los miembros son reclutados en
el bajo mundo criminal y en el de los ex convictos, pero también
entre los oficiales gubernamentales y servidores publicos.

En el Perd, las firmas del trafico de drogas y las bandas dedicadas a
delitos violentos como el robo y el secuestro extorsivo adoptan una
estructura que responde a estas caracteristicas.

En la criminalidad organizada de jerarquia regional, la carac-
teristica esencial se refiere al liderazgo tinico. Si bien existe una
jerarquia rigida y definida a partir de un mando central, de ¢l se
desprenden estructuras regionales que tienen un alto grado de au-
tonomia operativa y cuyo jefe posee capacidad de decisién sobre su
espacio regional. La actividad de las organizaciones de esta tipo-
logia es descentralizada y se desarrolla simultdneamente en varias
areas geograficas de influencia o «regiones».

Por esta razon, se trata de estructuras que cuentan con muchos
grupos asociados e integrantes. La militancia en estos grupos se
origina en la fuerte identidad social que vincula a sus miembros los
cuales provienen de un mismo nucleo poblacional o «barrio». En
el modo de operar el uso de la violencia es bastante frecuente. In-
cluyen estas organizaciones criminales la Yakuza o la Yamaguchi-
Gumi, y a la banda Fuk Ching que opera en los Estados Unidos.

La criminalidad organizada de agrupacién jerarquica la misma
que se identifica a una estructura corporativa que reine a varios gru-
pos criminales. La conduccién en la agrupacién jerarquica es delega-
da a un nucleo de representantes de cada grupo integrado, y que reci-
be distintas denominaciones como «Consejo» o «Cuerpo Vigilante».
Los acuerdos que se gestan y adoptan al interior de este nicleo de
gobierno se recepcionan e inciden en todos los grupos asociados.
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El surgimiento de las agrupaciones jerarquicas obedece a cues-
tiones tacticas o de coyuntura. Con ellas los grupos se gestan un
ambito de concertacién que les permite compartir o dividirse mer-
cados y dreas de influencia, asi como resolver los conflictos exis-
tentes entre ellos. Ademds, los grupos integrantes se dedican a
actividades ilicitas diferentes y adecuadas a las oportunidades del
drea geografica donde operan. Por su condicién corporativa puede
dedicarse a varias actividades delictivas y estar compuesta por un
gran numero de integrantes.

Criminalidad organizada de grupo central, es representativa de
las estructuras flexibles y es un modelo de estructura muy frecuen-
te entre las organizaciones criminales modernas. Estdn integrados
por un nimero reducido de miembros y carecen de un nombre que
los identifique de manera interna o externa. Operan con un nd-
mero limitado de agentes que no excede de 20. Los integrantes en
pleno componen el nucleo central que adopta decisiones e impone
la disciplina por consenso y acuerdo. A su interior pues, no existe
un liderazgo tinico, por lo que se les considera como estructuras
horizontales. Los integrantes pueden ingresar o retirarse del grupo
central segtin las coyunturas y las necesidades operativas de la or-
ganizaci6n. Se aplica, una politica de disociacién voluntaria o por
renovacion de cuadros. No se ha observado un uso relevante de
medios violentos para imponer el control interno.

En la periferia del grupo central se encuentra un nimero impor-
tante de «miembros asociados» los cuales solo son requeridos por
la organizacién para la realizacién de actividades especificas que
acuerda el grupo central. El nimero de integrantes que las compo-
ne es muy reducido. No obstante, todos sus miembros tienen gran
experiencia y especializaciones en temas econdémicos o financieros,
alavez que gozan de una alta estima social.

La organizacién criminal de red criminal, es una organizaciéon
flexible y versatil por excelencia. Desarrolla actividades altamente
profesionales e intercambiables. Es la estructura criminal de dise-
filo mds complejo. Su tamaiio y actividades son variables. Carecen
de un nombre que las identifique, lo que resulta coherente con su
naturaleza dindmica, fluida y mutable.
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En la red criminal un rol esencial corresponde a los individuos
clave que operan como conectores o puntos nodales. Frecuente-
mente se trata de un individuo clave que estd rodeado por una
constelacién de individuos o grupos que le ayudan a realizar un
proyecto criminal y que configuran la red. Es importante des-
tacar que los individuos clave no se consideran integrantes de
ninguno de los grupos delictivos que se incorporan a la red. Solo
permanecen ligados a ella mediante un conjunto variado de pro-
yectos delictivos.

La red se integra con un nimero manejable de personas que
realizan sus actividades de manera simultdnea o paralela y que
no siempre se relacionan entre si. Su contacto con la red y con
sus proyectos delictivos se realiza a través de los individuos cla-
ve. La caracteristica comtn de los miembros de una red es su
habilidad y excelente ubicacién estratégica para la realizaciéon
de los proyectos delictivos asumidos, lo cual los convierte en los
més idoneos para el operar exitoso de la red como estructura
criminal.

En las redes criminales la estructura no solo es flexible sino tam-
bién movible. Ello como consecuencia de no existir ninguna jerar-
quia nilinea de dependencia para con el individuo clave. Por consi-
guiente, si este es descubierto al igual que sus actividades ilicitas, la
red répidamente se reconstruye en funcién de un nuevo conector
o individuo clave quien puede promover otras actividades crimi-
nales o adherirse a los proyectos delictivos en ejecucién. Por tal ra-
z0n, estas organizaciones criminales no requieren contar con una
estructura o jerarquia para poder realizar sus acciones.

IV. Distinci6n entre crimen organizado y asociacién ilicita para
delinquir

El delito de asociaci6n ilicita apareci6 en la legislacién penal na-

cional para proteger el bien juridico de la seguridad ptblica como

se puede ver en su composicion tipica ciertos tintes claramente po-

liticos. Por otra parte, de las diferentes modalidades de delito de

asociacion elitista que se describen en el tipo penal (art. 317 del
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CP), tiene especial interés la primera de ellas, precisamente por su
caracter genérico y de vocacién omnicomprensiva (las que tengan
por objeto cometer algin delito o después de constituidas promue-
va su comision). '

La asociacién tipica es cualquier grupo humano estable que tenga
cierta permanencia, de esa manera solamente quedaran fuera del
alcance del tipo los grupos «esporadicos». Una asociacién requiere
formalmente una cierta consistencia, lejos de lo meramente espo-
radico y, por supuesto dentro de una cierta organizacién jerarqui-
ca. Lo que si resulta obvio es que la asociacién supone que la plu-
ralidad de personas que la constituyen ha de ser independientes y
auténomas respecto de cada uno de los individuos que la constitu-
yen, todos ellos concertados a un fin determinado que inicialmente -
no tiene por qué ser ilicito.®!

Los requisitos que debe tener la asociacién serdn la estabilidad,
la existencia de un fin propio de la asociacién, la distribucién de
funciones entres los miembros y la jerarquizacién.*” Una aso-
ciacién ilicita es «originaria» aunque no haya finalidad de come-
ter delitos, si haya la de alcanzar fines que solamente se pueden
conseguir a través de delitos. Ello recuerda al concepto de dolo
indirecto. Pero si es asi, obligado serd advertir que el nimero de
delitos de asociacion ilicita que pueden apreciarse utilizando ese
andlisis es muy grande. Por ejemplo, si una empresa constructo-
ra desea realizar una promocién urbanistica en zona inadecuada
(potencial comisién de un delito urbanistico), confiando en que a
la postre todo se arreglard gracias a la tolerancia de la autoridad
municipal que se avendra a un arreglo (situacién que como sabe
cualquier habitante de zonas turisticas no es de ciencia ficcién
sino muy frecuente), preciso serd admitir que tenemos un fin li-

[39]

[40]

QUINTEROS OLIVARES, Gonzalo. La criminalidad organizada y la funcién
del delito de asociacidn ilicita. En: Delincuencia organizada. Aspectos penales,
procesales y criminoldgicos. Dirs: Ferre Olive y Anarte Borrallo; Universidad
de Huelva, Huelva, 1999, pag. 183 y 185.

QUINTEROS OLIVARES, Gonzalo. Ob. cit., pag. 184.
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cito (construir) que se quiere alcanzar asumiendo un eventual
delito o infraccién urbanistica que se cometa (finalidad ilicita),
contemplando también la posibilidad de que se consiga resolver
el problema mediante la comisién de otros delitos (por ejemplo,

prevaricacidn o cohecho, que como sabemos no es prec1so que se

cometa por ambas partes)®l,

[41]

QUINTEROS OLIVARES, Gonzalo. ibidem, pag. 185.
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CONSIDERACIONES
POLITICO CRIMINALES

1. El programa politico criminal de los Estados contra la crimi-
nalidad organizada

La doble peculiaridad que representan los comportamientos de las

organizaciones criminales, en sintesis, consisten en lo siguiente:

i) Expresan un grave peligro para la satisfaccion de los derechos
fundamentales de los ciudadanos y para la estabilidad de las
instituciones publicas®*? y

ii) Sofocan los valores y principios que fundamentan la existencia
de un Estado Constitucional de Derecho.

Es por estas razones que los Estados tienen la obligacién de preve-
nir, investigar y reprimir los delitos gestados en criminalidad or-
ganizada con mayor intensidad en relacién a otros tipos de delitos,
empleando para ello un programa politico criminal eficiente, ade-
cuado y respetuoso de las garantias y derechos fundamentales.

No deja de ser evidente que la lucha contra la criminalidad or-
ganizada requiere medidas excepcionales en todos los dmbitos,
como es la que conlleva a las restricciones significativas para los
derechos constitucionales de los ciudadanos y para el modelo de

- una economia liberal de mercado, pero estas limitaciones deben

ser aceptadas en una medida proporcional a la intensidad con que
actua el crimen organizado. Los efectos de un progreso sin impe-
dimento del crimen organizado permitird un grave e inminente

“2  ANARTE BORRALLO, Enrique. Ibidem, p4g. 13.
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peligro para la vida de los sistemas de organizacion social, politica
y econémica vigente de un paisi*¥ y a la comunidad internacional.
Es por tal motivo que la lucha contra este tipo de criminalidad estd
expresamente declarada. ’

En la lucha contra la criminalidad organizada, la politica criminal
estatal desempefia una funcién de primer orden, no solo como para-
metro de orientacién al legislador penal al momento de promulgar
leyes penales sino porque permite a todo el sistema penal abordar
adecuada y eficazmente la lucha contra la criminalidad organizada,
como por ejemplo sucede en lalabor que realizan los agentes policia-
les en la identificacién de estos delitos y en la funci6n del Estado para
efectos de cooperaci6n policial y judicial internacional.

Concretamente, la politica criminal conoce dos formas de tipifica-
cién de la criminalidad organizada; el primero de ellos, reprime a
las organizaciones criminales como agravantes de cada tipo penal
concreto. Es decir, consiste en la tipificacién expresa para cada de-
lito de la parte especial, mediante la técnica del tipo agravado, en
los casos en que el concreto delito se ejecute en el contexto de una
organizacién criminal*; y, el segundo, reprime en si misma la or-
ganizacién criminal como tipo penal auténomo.

En este segunda forma de tipificacion, la figura de criminalidad
organizada serfa solo un delito de peligro concreto y entraria en
concurso delictivo con los delitos que la organizacion cometa en
concreto (homicidio, tréfico ilicito de drogas, secuestro, etc.). Esta
forma de tipificacién ha sido adoptado por el legislador penal pe-
ruano con la promulgacién de la Ley contra el crimen organizado.

. II. Modelos politico criminales en la lucha contra la criminali-

dad organizada
Los modelos de politica criminal que se pueden identificar para la
lucha contra la criminalidad organizada son dos: 1) El modelo del
Derecho penal del enemigo y 2) El modelo del garantismo penal.

(43]

[44]

ANARTE BORRALLO, Enrique. Ibidem, pdg. 48.
CHOCLAN MONTALVO, José Antdnio. Ibidem, pag. 251.
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84.

85.

86.

87.

El modelo més radical y confrontacional en la lucha contra el cri-
men organizado es el Derecho penal del enemigo que arremete la '
persecucion no solo con fundamentos juridicos, sino también filo-
séficos; todo ellos destinados a despersonalizar a los sujetos vincu-
lados al crimen organizado por lo que se les debe combatir como
enemigos del sistema social, por la gran peligrosidad que expresan
con la comisién de sus delitos.

Hay quienes creen que lamentablemente el Derecho penal del ene-
migo no es solo una concepcidn tedrica, sino que existe ya tanto en
nuestra legislacion penal y procesal penal como en la praxis de la
politica internacional, que ya no se pregunta por las causas del fe-
némeno tan complejos como el terrorismo, sino que ahora la lucha
es contra la criminalidad organizada™.

Desde luego, esta postura doctrinaria y filoséfica ha sido duramente
criticado y cuestionado a tal punto que ha quedado reducido a una
forma de describir una determinada realidad delictiva sin desempe-
fiar otra funcién politica criminal. Especialmente importante son las
criticas que ha recibido en el 4mbito del Derecho penal comparado.

Si bien la criminalidad organizada supone una amenaza para los
sistemas democréticos, la intervencién contra ellas debe estar suje-
ta a determinadas condiciones que sean respetuosas con el Estado
de Derecho, porque tampoco se puede correr el riesgo de quebran-
tar las libertades con mecanismos de control y con intervenciones
que nieguen el respeto a la dignidad de las personas. El Estado de
Derecho no es solo una declaracién, sino que exige de cada una
de sus instituciones y sobre todo de las penales, que actiien legi-
timamente y con observancia de los valores constitucionales. Por
ende, el modelo que mayor consonancia tiene con los principios y
garantfas recogidas constitucionalmente es el garantismo penal en
la lucha contra la criminalidad organizada.

[45]

DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Del “derecho penal liberal” al “derecho
penal del enemigo”. En: PEREZ ALVAREZ, F, (coord.). Serta. In memoriam
Alexandri Baratta, Edicién de la Universidad de Salamanca, Salamanca, 2004,
pags. 1029, 1030.
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V.

88.

89.

90.
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III. Expresiones de una politica criminal y técnica legislativa

Notoria es la necesidad que la criminalidad organizada debe ser
tratada politico criminal y legislativamente con mayor severidad
que la criminalidad comun porque esta forma de criminalidad os-
tenta mayor capacidad para lesionar bienes juridicos® y la seguri-
dad de los derechos de los ciudadanos.

Por ello, las decisiones politico criminales que se adoptan permiten
la construccién de tipos penales orientados a sancionar el crimen
organizado de una manera especial, esto es: 1) se ha creado tipos
penales de peligro, 2) se ha adelantado la tutela penal, 3) se ha ela-
borado tipos penales que sancionan penalmente la mera pertenen-
cia a una organizacién criminal y 4) se reacciona con mayor rigor
punitivo el tratamiento de las concretas manifestaciones delictivas
del crimen organizado®’..

Asimismo, la comprobacién de un injusto penal de organizacién
criminal habilita al sistema penal operar con una respuesta intensa
no solo de cara a la aplicacién de la pena estatal, sino también la
aplicacién de otras consecuencia juridico-penales como es el co-
miso o las consecuencias accesorias y el empleo de técnicas de in-
vestigacion especialmente disefiadas para la investigacién de estos
Casos.

La practica de confiscacién del patrimonio criminal de la crimina-
lidad organizada expresa una forma final y conclusiva de la inter-
vencion severa del Derecho penal y cumple una funcién preventiva
social y en el campo legal tiene por finalidad favorecer la incauta-
cién de todo el patrimonio criminal producto de la actividad orga-
nizada.!®!

sl ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Ibidem, pag. 618.
#71  CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. Ibidem, pég. 219.
4 CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. Ibidem, pég. 220.
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VI. 1. Definicion doctrinaria

92.

93.

94.

En una primera aproximacion es preciso diferenciar la crimina-
lidad organizada en sentido amplio (la criminalidad en la em-
presa), que abarca todas aquellas acciones que se desarrollan en el
contexto de una actividad empresarial (de la que se ocupa princi-
palmente el Derecho penal econémico), y una organizacion cri-
minal en sentido estricto que tiene como objeto, precisamente, el
delito (la criminalidad como empresa o proyecto empresarial), por
lo que puede decirse que una organizacién es criminal cuando se
plantea como objetivo principal la obtencién de un lucro por me-
dios ilicitos™).

Esta criminalidad empresarial o industrial, que persigue activida-
des lucrativas, tiende a globalizarse paralelamente a la globaliza-
cién de los mercados. La lucratividad de la empresa depende en
buena medida del blanqueo de dinero, por lo que la legitimacién
de capitales es una actividad asociada a la actividad productoral®”
y hoy en dfa es més frecuente su comision.

Sin embargo, debe seflalarse que no existe ningn concepto ju-
ridico-penal en la doctrina acerca de la criminalidad organizada
que haya alcanzado consenso tedrico. Este vacio conceptual, se-
gun ZUNIGA RODRIGUEZPY, se debe a las siguiente razones:

{491
{50]

[51]

CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. Ibidem, pag. 235.
CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. Ibidem, pag. 235.
ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura, Ibidem, pags. 597, 598.
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95:

96.

97.

1) Porque la nocién de criminalidad organizada se ha construido
histéricamente desde el conocimiento criminolégico, esto es,
desde el saber propiamente empirico y, por tanto, transponerlo
al Derecho penal que es un saber normativo, 16gicamente no
es tarea sencilla.

2) Porque el universo de significado que denota la nocién de
criminalidad organizada es bastante heterogéneo, complejo,
variable, que dificilmente encaja dentro de los moldes de la
norma penal. Asi como hay una tradicién cultural y legal para
comprender el significado de delitos como el homicidio, las
injurias, las lesiones, la estafa, etc.., no existe ningtin bagaje
comun para comprender qué es la criminalidad organizada
desde el prisma del conocimiento del Derecho penal; y

3) Porque el Derecho penal ha sido construido sobre la base de un
comportamiento de un autor individual y la criminalidad orga-
nizada supone un comportamiento de grupo, de organizacion,
es por lo menos, un ataque organizado a los bienes juridicos.

Sibien no existe una definicién de criminalidad organizada, no obs-
tante ello, una posible definicién de aquella deberfa al menos des-
tacar algunos aspectos relevantes de este fenémeno como seria el
hecho de que se trata de comportamientos dindmicos y complejos.

También es una dificultad para la comprensién tedrica de la cri-
minalidad organizada, desde el angulo del Derecho penal, que nos
encontramos ante la abstraccién de una fenomenologia delictiva
organizacional, dificilmente interpretable desde paradigmas pro-
pios de la responsabilidad individual, en donde no solo estin de
por medio los delitos cometidos (trafico de drogas, blanqueo de
capitales, etc.), sino también la perspectiva de cémo se cometen
estos delitos en el &mbito de una organizacién criminal 2.

Por su parte en la doctrina nacional ORE SOSA considera que un
concepto estricto o restringido de organizacién criminal se teje,
fundamentalmente, sobre la base de una estructura organizacio-

52 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura, Ibidem, pags. 597, 598.
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VI.
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nal. Este elemento, ciertamente, estd indisolublemente vinculado
a otros elementos configuradores como la permanencia y la plura-
lidad de personas, sin que estos, por si solos, puedan determinar
ineludiblemente la presencia de una organizacién criminal [como
en el caso de la coautorfa, por mencionar un solo ejemplo].**!

Mas para efectos operativos, concluimos que al menos cierto con-
senso ha alcanzado la definicién que indica a la criminalidad or-
ganizada como aquella asociacién estructurada de mds de dos
personas, establecida durante un periodo de tiempo, y que actué
de manera concertada con el fin de cometer delitos graves, con in-
dependéncia de que estos delitos constituyan un fin en si mismos
o un medio de obtener beneficios patrimoniales®. Como bien se
aprecia, se resalta, en el concepto operativo de criminalidad orga-
nizada la existencia de un grupo minimamente estable de personas
y con divisién de trabajo, con un esquema de poder jerdrquico, con
direcci6n y planificacién que unos disefian y otros la cumplen®.

II. Definicion legal

El legislador proporciona un concepto legal de criminalidad orga-
nizada, en el articulo 2.1 de la Ley contra el Crimen Organizado
cuando sefiala que se considera como tal:

“(...) a cualquier agrupaci6n de tres o mas personas que se reparten di-
versas tareas o funciones, cualquiera sea su estructura y dmbito de ac-
cién, que, con caracter estable o por tiempo indefinido, se crea, existe o
funciona, inequivoca y directamente, de manera concertaday coordina-
da, con la finalidad de cometer uno o més delitos graves”.

100. Para una linea de opinidn, es imposible contar con un concepto

legal de criminalidad organizada. En este sentido, advierte BA-

(53]

[54]

[55]

ORE SOSA, Eduardo. “Organizacién criminal. a propésito de la Ley 30077
ley contra el crimen organizado” Articulo disponible en: http://perso.unifr.
ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20140308_02.pdf

Por todos: LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Ibidem, pag. 121.
ANARTE BORRALLO, Enrique. Ibidem, pag. 29.
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101.

102.

RATTAP® que las definiciones legales constituyen una linea de
delimitacién artificial e inestable, que no puede o no debe con-
dicionar la auténoma definicién del objeto en ciencias sociales. A
ello agrega, ZUNIGA RODRIGUEZ, que mais all4 de leyes pena-
les estdn las construcciones criminolégicas de lo que se entiende
por criminalidad organizada, por lo que no es posible un concepto
que pueda abarcar todo el conjunto de las actividades ilicitas que
puedan aprovecharse de la indisciplina del mercado, no existe una
categorfa capaz de abarcarlos en el campo criminolégico y menos
todavia en el legall™”).

Asimismo, de forma puntual y critica a la legislacién penal,
CHOCLAN®, indica que no es vélido definir legalmente la or-
ganizacion en funcién de los delitos a los que se dirige su activi-
dad, sino que es preciso que la realizacién de aquellos delitos se
impulse desde una estructura mas compleja que la mera actua-
cién conjunta, que proyectan su actividad a una pluralidad de
delitos mds alld de una esporadica actuacién, pues ello todavia
no aclara en qué consiste el plus de desvalor que resulta de una
actuacién llevada a cabo por una empresa criminal. El legislador
debe aclarar qué se entiende por organizacién criminal, estable-
ciendo las notas caracteristicas de la estructura organizativa con
independencia de los objetivos que pretende conseguirse con la
agrupacion.

Por su parte, SANCHEZ GARCIA DE PAZP indica que la ex-
presién crimen organizado aparece utilizada de modo inflacionis-
ta y expansivo en la legislacién, en los que sus contornos parecen

[56]
(571
(58]

[59]

También, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Ibidem, péag. 121.
ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Ibidem, pag. 601.
CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. Ibidem, pags. 249, 250.

SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Maria Isabel. Funcién politico-criminal del
delito de asociacién para delinquir: desde el derecho penal politico hasta la
lucha contra el crimen organizado. En: Homenaje al Dr. Marino Barbero
Santos in memoriam. Ediciones de la Universidad de Castilla -~ La Mancha,
Ediciones Universidad Salamanca, Cuenca, 2001, pag. 662.
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103.

104.

105.

106.

coincidir con el de cualquier asociacién criminal, eso si, orientada
por fines de cardcter econémico y no politico. Falta, pues, claridad
y unidad en la delimitacién de estos conceptos, los de asociacién
criminal y organizacién criminal.

Pese a ello, tiene interés destacar las definiciones de criminalidad
organizada ofrecidas en el ambito internacional, en particular por
las Naciones Unidas. Al respecto, encontramos que con la expre-
sion «grupo criminal organizado» se designa, “a un grupo estruc-
turado de tres personas o mas existente desde hace un cierto tiem-
po y que tiene por fin la comisién de infracciones graves para ob-
tener, directa o indirectamente, un beneficio financiero o material
de otro tipo”.

Por infraccién grave se entiende aquel comportamiento punible
con una pena privativa de libertad superior a una determinada
cuantia sobre la que atin no hay acuerdo. Se indican también los
crimenes que, entre otros, debe englobar la expresién «infraccién
graver; entre ellos estdn el tréfico de estupefacientes y sustancias
psicotrdpicas, el blanqueo de dinero, la trata de seres humanos, la
falsificaciéon de moneda, el trafico ilicito o robo de objetos cultu-
rales, determinados comportamientos relativos a materias nuclea-
res, terrorismo, fabricacion y trafico ilicito de armas y explosivos
o sus piezas, trafico ilicito o robo de automdviles o sus piezas y
corrupcion.

Por otro lado, la definicion legal que proporciona la Ley contra el
crimen organizado resalta algunos elementos constitutivos, como
es que para que exista esta ha de actuarse concertadamente con el
objeto de cometer crimenes graves, que se disponga de una estruc-
tura y que operen o hayan operado durante un periodo de tiempo
determinado.

Asimismo, es preciso que exista un aparato organizado y personas
que intervengan solo como ejecutores materiales del delito, esen-
cialmente intercambiables, sin que de ello dependa la subsistencia
del proyecto criminal, en cuanto impulsado por un aparato capaz
de proporcionar la debida sustitucién. Esta idea de la fungibilidad
delos intervinientes o ejecutores, junto con la existencia de un apa-
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rato organizativo se convierte en elementos principales para la ca-
racterizacién de la organizacién criminal.[6

107. Por dltimo, la norma penal sanciona tres modalidades tipicas de
la criminalidad organizada, a saber: 1) la de crear, 2) la de existir
y 3) la de funcionamiento de un aparato organizado criminal. La
primera de ellas, es un tipo penal de mera de actividad y los otros
dos de peligro concreto.

@ CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. Ibidem, pag. 244.
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ELEMENTOS DE LA
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VIL.I. Elementos esenciales de la criminalidad organizada

108.

109.

110.

111.

La doctrina penal de forma undnime concuerda que tres son las
caracteristicas esenciales para definir la criminalidad organizada;
estos son: organizacién, finalidad lucrativa y comisién de delitos
graves. Estos elementos constituirfan el nicleo de lo que es una
criminalidad organizada de cara al Derecho penal.

A. La organizaciéon

Organizacién es un concepto que alude a un grupo de personas que
de manera coordinada se interrelacionan entre si para lograr un ob-
jetivo colectivo. Esto supone una divisién de obligaciones y respon-
sabilidades acorde a las capacidades y aptitudes de sus integrantes
quienes en su conjunto contribuyen a la eficiencia de la organizacion.

La organizacién esté conformado por la concertacién de tres o mas
sujetos para lograr una finalidad comiin. La norma penal establece
un minimo de sujetos y no un maximo, por lo que la dimensién
subjetiva de la criminalidad organizada puede ser desde una mi-
crocriminalidad hasta la macrocriminalidad.

Es importante aclarar, que la mera existencia de un grupo de per-
sonas, como una simple suma o pluralidad de agentes, no es sufi-
ciente para exista una organizacién criminal, sino el elemento con-
figurador propio de las organizaciones criminales es su estructura
organizativa y su permanencia.’!

{61]

ORE SOSA, Eduardo. “Organizacién Criminal. A Propésito de la Ley 30077
Ley Contra el Crimen Organizado”. http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/
files/articulos/a_20140308_02.pdf
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112. Debe distinguirse entre la concertacién de tres o maés sujetos con la
mera coautoria para la comisién de un delito concreto. La interven-
cion en el hecho de una pluralidad de personas que se distribuyen
funcionalmente los respectivos cometidos en el marco de un aparato
de poder no puede ser equiparado al de simple coautoria. El aparato
organizado de poder es una categorfa dogmatica distinta de la coau-
torfa, y en la medida que en el primer caso las leyes penales ‘suelen
disponer una penalidad auténoma y esto porque se aprecia un plus de
contenido de injusto (mayor desvalor de accién o del resultado) con
relacién al tipo bésico realizado por una pluralidad de personas. '

113. La actuacion bajo la modalidad de crimen organizado se diferencia
de la coautorfa, en la medida para que esta tltima se dé basta de
la resolucién comin al hecho y el reparto de roles entre los inter-
vinientes, los cuales intervienen en plano de igualdad, sin subor-
dinacién de los unos respecto de los otros, sino simplemente me-
diante una divisién funcional del trabajo, y en cuanto respecta a
la pluralidad de sujetos en la organizacién criminal es necesario
comprobar que estas completen una estructura jerarquizada y, en
consecuencia, con cometidos de los subordinados dependientes de
la acci6n organizativa de otras personas que acttian como gestores,
jefes o administradores de una «empresa criminal».

114. Por otro lado, la organizacién criminal tiene que estar configurada
estructuralmente, esto es, poseer medios técnicos materiales y per-
sonales, destinados al fin general de la organizacién, con objetivos
comunes, c6digos de conducta comunes (subcultura), un sistema
de toma de decisiones propio, regulaciones de las relaciones entre
los miembros y de relaciones con el mundo exterior y una tenden-
cia a la autoconservacién!®4.

115. En efecto, como bien manifiesta, PRADO SALDARRIAGA, la
configuracién de la estructura organizacional, “reproduce la

@ CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, Ibidem, pag. 243.
@ CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, Ibidem, pag. 243.
1 ZUNIGA, RODRIGUEZ, Laura. Ibidem, pag. 612.
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imagen material del potencial criminégeno de la delincuencia
organizada”®. La dimensi6n y operatividad de la criminalidad
organizada refleja, sin lugar a dudas, su grado de peligrosidad.

Sin embargo, los problemas de interpretacién del concepto «orga-
nizacién» que plantea son mayores, por lo que debe ser entendido
como concepto normativol®® en el que para su delimitacién con-
ceptual se hara de forma valorativa.

También se destaca como rasgos de su estructura un sistema de
division de funciones y de trabajos entre los integrantes o inter-
vinientes para la realizacion de los delitos y para la consecucién de
las tareas propias o indirectas de la estructura criminal.

En términos organizacionales se trata de entidades de caracter
duradero, estable y persistente, que estdn concebidas como una
sociedad de intereses que aspira solidariamente a la obtencién de
ganancias e incluso a posiciones de poder econémico, politico, me-
ditico o, en general, social.|¥”!

En atencién a lo anteriormente mencionado y de cara ala legislacién
contra el crimen organizado, ORE SOSA, advierte acertadamente
lo siguiente: “aquellas agrupaciones o asociaciones, por mas orga-
nizadas que fuesen, que no se dediquen a la perpetracién de delitos
graves deben quedar fuera, como ocurre con aquellas organizacio-
nes criminales que se dediquen a la comisién de meras faltas. Tam-
bién podemos dejar fuera de un concepto estricto de organizacién
criminal, a los grupos terroristas; mas alla de que teleoldgicamente
no estén dirigidos a la consecucién de un beneficio econémico o que
no hayan sido comprendidos por la Ley 30077, la confrontacién con
el Estado, cuando no la busqueda de su destruccién o del socava-
miento de sus estructuras, hace que merezcan un tratamiento —aun-

[65]

[66]

(67

PRADO SALDARRIAGA, Victor. Criminalidad organizada y lavado de activos.
Lima, IDEMSA, 2013, pag. 61. ORE SOSA, Eduardo. Organizacién criminal.
a proposito de la Ley 30077 Ley contra el crimen organizado. Ibidem.

CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, Ibidem, pag. 255.
ANARTE BORRALLO, Enrique. Ibidem, pag. 23.




Roberto E. Céceres Julca

120.

121.

122.

que similar- diferenciado frente a otras organizaciones criminales.
Por ultimo, como ya sefialara en su momento el Acuerdo Plenario
8-2007/CJ-116, los supuestos de coautoria o coparticipacién evocan
un concierto criminal donde el proceder delictivo es circunstancial,
mas no permanente; de este modo, no resultan afines a una orga-
nizacion criminal caracterizada por una estructura organizacional
estable y con un proyecto delictivo que perdura en el tiempo. Por
esta misma razén, deben quedar al margen del concepto de organi-
zacién criminal las comtinmente denominadas «bandas», pues estas
carecen propiamente de una estructura organizacional estable, sien-
do mds bien, una mera conexién de personas para la comisién de
delitos, desde luego, con cierto grado de planificacién y estabilidad
que las distinga de la simple coautorfa”,©8!

B. Finalidad lucrativa

Las organizaciones criminales buscan la obtencién del mayor be-
neficio econémico posible, aprovechando las altas ganancias que
genera la comisién de delitos con una minima inversién econémi-
ca y de tiempo.

La busqueda del beneficio econdmico es lo que mueve fundamen-
talmente a'la criminalidad organizada, pues ciertamente, existen
organizaciones criminales que tienen otros objetivos menos cre-
matisticos, como son aquellas que estdn altamente ideologizadas o
las sectas religiosas, pero ellos serfan excepciones.s!

El beneficio econémico, como indica ORE SOSA, se presenta cla-
ramente en una criminalidad de tipo empresarial donde la organi-
zacion se plantea como objetivo principal la obtencién de un lucro
por medios ilicitos; por ello, esta serfa la razén por la que algunos
ordenamientos no incluyen dentro del 4mbito de aplicacién de las
normas sobre crimen organizado a las organizaciones terroristas.
De hecho, esto es lo que sucede con la Ley 30077, pues el articulo

[68]

{69]

ORE SOSA, Eduardo. Ibidem.
ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Ibidem, pag. 613.
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123.

124.

125.

126.

3, que contiene una lista con los delitos en los que resulta aplicable
dicha ley, no incluye al delito de terrorismo."!

Es de notar que el beneficio econémico que obtienen las organi-
zaciones criminales no solo son utilizadas para beneficiar a sus
integrantes, sino que ademés es utilizado para propiciar actos de
corrupcién, a efectos de que puedan operar con la menor resis-
tencia posible. La corrupcién “comprende las comisiones ocultas y
otras conductas de las personas investidas de funciones publicas o
privadas que hayan infringido los deberes a que legalmente estan
obligados con el fin de obtener beneficios ilicitos de cualquier clase,
para si o para otro”.f"

C. El uso de la violencia y/o comisién de delitos graves

Para algunos autores es mas propio considerar la comisién de deli-
tos como medio para la obtencién de los beneficios econémicos ili-
citos, en la medida que su existencia estd funcionalizada al objetivo
de lucrar con la comisién de delitos propios del comercio ilicito. A
la criminalidad organizada lo que le interesa, no es la comisién de
delitos por si mismos, sino como medios para obtener una mayor
ganancia econdmica posible.

Asi, la violencia es un instrumento para la comisién de delitos de
crimen organizado, se suele emplear ya sea como amenaza de vio-
lencia o ejecutando directamente la accion.

D. Elementos accidentales del crimen organizado

Los tres elementos nucleares antes mencionados denotan la esen-
cia de una organizacién criminal, pero a ello se pueden agregar
otras caracteristicas, como el 4nimo de poder, la vinculacién con

[70]

(71}

[72]

ORE SOSA, Eduardo. Ibidem.

JIMENEZ VILLAREJO, Carlos. “Transnacionalizacién de la delincuencia y
persecucién penal”. En Estudios de Derecho Judicial, volumen sobre crisis del
sistema politico, criminalizacién de la vida publica e independencia judicial.
Madrid, CJPJ. Escuela Judicial, Madrid, 1998, pag. 97.

ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Ibidem, pig. 614.
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el mundo empresarial, dominio del mercado ilicito, etc., que serfan
caracteristicas contingentes y no esenciales, es decir, se pueden
agregar o no a ese nucleo.”

De forma ilustrativa, seftala ZUNIGA RODRIGUEZ, que estas
caracteristicas adicionales, contingentes o no esenciales, tienen
una misma finalidad: La busqueda de impunidad a través del se-
cretismo o clandestinidad; las vinculaciones con el mundo em-
presarial o con la politica; la biisqueda del dominio del mercado,
y el cardcter transnacional o internacional de sus actividades. .
Por supuesto, mientras ms caracteristicas concurran, mas com-
plejas y mayor capacidad crimindgena poseeran dichas organiza-
ciones”, cobrando visos de organizaciones de gran o extraordi-
naria complejidad.

(73]

[74]

[75]

ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Ibidem, pag. 611.

ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad organizada y sistema. Ob. cit.,
pags. 140,149.

ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Ibidem, pag. 611.
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VIII
CONTENIDO DEL INJUSTO
PENAL DE CRIMINALIDAD ORGANIZADA

La criminalidad organizada posee su propio injusto penal, se tra-
ta de un injusto de naturaleza colectiva por consignar un mayor
desvalor en su actuacién y en sus resultados. En efecto, la lesividad
de la conducta de organizacién criminal esta dada, entonces por
el desvalor de peligrosidad objetiva (injusto de peligrosidad), un
juicio de valor que ha de constatarse en el caso concreto, ex ante,
por lo que el juez debe comprobar, por consiguiente la idoneidad
de la organizacién criminal para poner en peligro o lesionar los
bienes juridicos. Se tratarfa, en suma, de una doble estructura: de
lesién de un bien juridico colectivo y de peligro para otros bienes
juridicos (que pueden ser individuales y colectivos)?®.

La criminalidad organizada consigna un injusto penal propio se-
gan SANCHEZ GARCIA DE PAZU”, porque denota en sus actua-
ciones una peligrosidad superior a lo que representa uno indivi-
dual o colectivo pero aislado. Esta mayor peligrosidad se debe alos
siguientes factores:

- En primer lugar, porque en el grupo se reducen o excluyen
los factores de inhibicién de la comisién de delitos y los sen-
timientos de responsabilidad criminal que si suelen actuar
cuando se delinque individualmente.

- En segundo término, porque la organizacién permite la construc-
cién de estructuras racionalmente orientadas a la planificacién

76l ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura, Ibidem, pag. 626.
) SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Maria Isabel. Ob. cit. pags. 676, 678.
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y comisién del delito, asi como ulteriormente al encubrimiento
de sus miembros para evitar la persecucién penal. La suma de
esfuerzos, la metodologia aplicada a la comisién de delitos, nor-
malmente sujeto a una planificacién minuciosa, maximizando
recursos, habilidades de los integrantes de la organizacién y
estructurando una divisién de trabajo eficaz, fundamentan cla-
ramente un mayor peligro para los bienes juridicos, aunque este
comportamiento se encuentre alejado de ellos. Contribuye asi-
mismo la profesionalizacién de los miembros de la organizacién,
favorecida por su caracter permanente y la organizacién racional
con que funcionalmente representan algunas de las formas més
graves de comportamiento criminal, debido precisamente a estar
formado casi exclusivamente de grupos criminales.

130. Hablar de un injusto penal propio de criminalidad organizada

131.

132.

fundada en la mera pertenencia a una organizacién, permite en-
tender esencialmente el tipo penal correspondiente como un delito
de peligro que anticipa la tutela penal en prevencién de los corres-
pondientes delitos de lesién.

La autonomia del delito de crimen organizado como delito de pe-
ligro es importante para castigar adecuadamente algunas formas
de criminalidad organizada, ya que el castigo de la pertenencia o la
direccién de una asociacién ilicita, puede ya de por si ser suficiente
o servir de penalidad alternativa en los casos en los que no se pue-
de imputar, conforme a las reglas generales de imputacién a titulo
de autorfa y participacién y la valoracién de la prueba que haga el
Tribunal a todos los miembros de la organizacién los hechos con-
cretos realizados solo por algunos miembros de la misma.

Desde un plano interno, el injusto de organizacién criminal nece-
sariamente ha de poseer transversalmente un componente subjeti-
vo, que es el programa criminal por el cual no puede separarse el
conocimiento de su cardcter antijuridico, ya que lo que se prohibe
realmente es la constitucidn de organizaciones con finalidades cri-
minalesl,

%) ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Ibidem, pag. 626.
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133. Este componente subjetivo debe referirse a la intencionalidad y al
conocimiento bien del objeto y de la actividad general de la organi-
zacion como también a la finalidad de la organizacién, esta es, de
cometer los delitos en cuestién!.

134. Pero un correcto tratamiento juridico del injusto penal de crimi-
nalidad organizada no solo puede valorarse debidamente inde-
pendizdndolo del injusto personal. Desde luego, la conformacién,
creacién o pertenencia a una organizacién criminal (injusto de
organizacion criminal) y el injusto realizado por la perpetracién
de los delitos concretos (injusto personal) son totalmente comple-
mentarios. Ninguno de los dos injustos por s solos agotan el cabal
desvalor de lo que significa la perpetracién de delitos a través de la
organizacién criminal®,

135. Los efectos de operar con concepto de injusto penal doble en los de-
litos de criminalidad organizada se tienen en cuenta al momento de
establecer el grado de responsabilidad penal en cada uno de los par-
ticipantes y en la aplicacién de las otras formas de imputacién penal.

VIIL. I. Autoriay participacién en el delito de crimen organizado

136. Autor de crimen organizado es quien con su comportamiento se
concerta con una o varias personas para llevar a cabo una activi-
dad que, en caso de materializarse, equivalga a la comisién de los
delitos contemplados en la ley, aunque dicha persona no participe
en la ejecucion propiamente dicha de la actividad.®!

137. Un tema principal es determinar el grado de responsabilidad penal
de los colaboradores, al respecto se sostiene que aquellos que co-
laboran con la organizacién criminal no integran la organizacién;
si bien realizan aportaciones necesarias para su sustento y man-
tenimiento. Para determinar la relevancia de la contribucién del
colaborador externo, bien puede utilizarse la teorfa de los bienes

] LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Ibidem, pag. 122.
B ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura, Ibidem, pag. 623.
61U LOPEZ, pag. 122.
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139.

escasos de GIMBERNAT. En la medida que constituyan contribu-
ciones escasas de dar, hacer o recibir que determinen el resultado
(en este caso la permanencia de la estructura criminal) se trata de
contribuciones relevantes penalmente. Seria una suerte de coope-
racién necesaria a la organizacién, para lo cual hay que centrarse
en la aportacién a la dimensién organizativa, no al delito concreto.
Ademis, deben usarse los criterios de la imputacién objetiva para
determinar la responsabilidad penal del colaborador externo.®

Dentro de las modalidades de autoria, la autoria inmediata o direc-
ta es aquella donde se desarrolla de manera mas clara la teoria del
dominio del hecho —entendida como dominio de la accién-, sien-
do autor aquél que ejecuta el tipo penal de propia mano, es decir, de
manera libre y directa, dominando en todo momento el acontecer
tipico, es en tanto sefior del evento criminal. En este sentido, tiene
raz6n ROXIN cuando afirma que «no puede dominarse un hecho
de manera mds clara que cuando lo realiza uno mismo, no se pue-
de mantener en las propias manos de modo mas firme que cuando
se acttia de propia mano».®!

Si bien el articulo 23° del Cédigo Penal no adopta un concepto de
autor, la describe con el término “el que realiza por si el hecho pu-
nible”. En el delito de lavado de activos, autor serd aquel que ejecuta
de propia mano el articulo 1° y también, articulo 2° de la Ley N°
27765, ejecutando actos de conversidn, transferencia, ocultamiento
o tenencia de activos de procedencia ilicita. Por ejemplo, A utiliza
50.000 ddlares americanos obtenidos del trafico de menores en la
compra de 2 inmuebles en el distrito de Miraflores; A, con conoci-
miento de la ilicitud de las ganancias, transfiere —~de propia mano-
100.000 nuevos soles a una cuenta bancaria en el Gran Caiman.
Estos casos, de comisién directa —autor inmediato— son de fécil
aplicacion, los problemas surgen recién, a partir de la concurrencia
de varias personas.

[82]

(83]

ZUNIGA, pég. 628.

ROXIN, Claus. Autorfa y dominio del hecho en derecho penal. Marcial Pons,
Madrid, 2000, p. 151.
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140. El autor mediato en el mismo sentido que el autor directo también

141.

142.

parte del criterio del dominio del hecho®®, pero en este caso, en-
tendido como dominio de la voluntad. Asi, es autor mediato quien
ejecuta el tipo penal utilizando un intermediario que actda bajo
influencia de un error o coaccién; «el autor mediato domina la cua-
lidad lesiva del comportamiento del sujeto de delante»!®), La carac-
teristica de este criterio es el traslado de responsabilidad penal del
ejecutor material del delito al hombre de atras —autor mediato-.

Esta figura la recoge el articulo 23° del Cédigo Penal, a través de
la terminologia “por medio de otro”. Por ejemplo: Si el socio de un
despacho que acttia en la Bolsa de Valores determina a su empleado,
que nada sabe, la realizacién de una determinada transaccién de
dinero de origen delictivo®l, configura autorfa mediata por error,
puesto que el socio de despacho aproveché el desconocimiento —
origen ilicito- del empleado, actuando este Gltimo como instru-
mento o intermediario; A, dedicado al lavado de activos, coacciona
con matar a la madre de B (funcionario bancario) para que intro-
duzca el dinero ilicito en la institucién financiera, con el fin de dar a
dicho dinero un manto de licitud, configuraria autorfa mediata por
coaccién; son comunes las précticas pre profesionales en el 4mbito
estudiantil, asi, A, jefe del 4rea administrativa de la empresa “Ser-
vice S.A.” envia a B (practicante), sin que este tltimo tenga cono-
cimiento de la procedencia ilicita de ese dinero, hacer un depésito
de 20.000 délares americanos en el Banco Sudamérica, se configura
autorfa mediata por error del instrumento (practicante), etc.

La autoria mediata, a entender de ROXIN, no solo se reduce a casos en
que el hombre de atrds domina la voluntad del intermediario a través

(84]

[85)

(86]

“El término dominio deberfa reservarse para explicar la relacién del autor
con el suceso tipico (...) dominio del riesgo dejando la expresién instru-
mentalizacién para reflejar la relacién entre el hombre de detrés y el ejecutor
material” [BOLEA BARDON, Carolina. Autorfa mediata en Derecho penal
Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 165].

HERNANDEZ PLASENCIA, JOSE. La autorfa mediata en Derecho penal.
Comares, Granada, 1996, pag. 80.

CALLEGARI, André. Lavado de activos. Ara Editores, 2009, pag. 154.
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del error o coaccidn, sino, que este tiltimo, también tendria el domi-

~nio del hecho en casos de la existencia de una organizacién criminal.

143.

144.

Esta nueva formulacién, a diferencia de los dos clésicos plantea-
mientos error y coaccién), se caracteriza por la responsabilidad no
solo del hombre de atrés sino también del instrumento u hombre
de adelante, pues ambos acttian de manera libre y dolosa. «Quienes
ordenan y quienes ejecutan son por igual elementos centrales en la
exitosa realizacién de crimenes de Estado».’®”)

El hombre de atrds posee el dominio del hecho, entendido como
dominio de organizacién, y este dominio no operara ya sobre el
intermediario sino sobre el aparato criminal mismo. A pesar de
su aceptacién —a veces con distintos fundamentos!®!- por parte
de la doctrina mayoritaria®, esta doble imputacién —autor me-

1871

[88]

[89]

ROXIN, Claus. Apuntes sobre la Sentencia-Fujimori de la Corte Suprema del
Pert; en: La autoria mediata. El caso Fujimori. Ara Editores, 2010, pag. 98.

SCHROEDER, Friedrich-Christian. Disposicién al hecho versus fungibilidad;
en: La autorfa mediata. El caso Fujimori. Ara Editores, 2010, pags. 115, 124;
Esta posicién (disposicién al hecho) como criterio tnico fundamentador del
dominio de organizacién es adoptado en la doctrina nacional por Ivin Meini
(Vid. Responsabilidad penal del empresario por los hechos cometidos por
sus subordinados. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 109-147; El dominio
de la organizacién en Derecho penal. Palestra, 2008).

Vid. ROXIN, Claus. La autorfa mediata por dominio en la organizacién; en:
Donna, Edgardo (Director) Revista de Derecho Penal. Autoria y participacion
II. Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2006, pags. 9, 28; AMBOS, Kai.
Dominio del hecho por dominio de la voluntad en virtud de aparatos orga-
nizados de poder (Trad. Manuel Cancio Melid). Universidad Externado de
Colombia, Bogoté, 1998; FERNANDEZ IBANEZ, Eva. La autoria mediata en
aparatos organizados de poder. Comares, Granada, 2006; FARALDO CABA-
NA, Patricia. Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerdrquicas.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2004; PARIONA ARANA, Ratl. Autorfa mediata
por organizacién. Consideraciones sobre su fundamentacién y aplicacién.
Editorial Grijley, 2009; MONTOYA VIVANCO. Problemas fundamentales
de la parte general del Cédigo Penal, Lima-Friburgo, 2009, pags. 61 y ss;
CASTILLO ALVA, José: Autoria mediata por dominio de aparatos organiza-
dos de poder. El dominio de la organizacién. En: AA.VV.: Sistemas Penales
Iberoamericanos. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Enrique Baciga-
lupo, Lima, 2003, pag. 576 v ss.; En el derecho comparado, Vid. AMBOS,
Kai (Coordinador). Imputacién de crimenes de los subordinados al dirigente.
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Objeto, definicion y dmbito de aplicacion

diato y autor inmediato- ha sido muy criticada por parte de la
doctrina.l¥

Con ello, lo que se busca es establecer nuevos pardmetros dogma-
ticos para imputar penalmente nuevas formas de delincuencia,
como la criminalidad organizada. Pero para establecer tal domi-
nio sobre la organizacién se requiere la existencia de un aparato de
poder que opere de manera jerdrquica a través de 6rdenes, donde
el hombre de atrds o autor de escritorio detente el poder de man-
do, sobre ejecutores que si bien actian de manera libre, terminan
siendo fungibles®, es decir, tienen como caracteristica el ser sus-
tituibles, por ejemplo, si un ejecutor se desiste a cumplir con la
orden delictiva otro lo reemplazard, no afectando el cumplimiento
de la orden criminal, pues esta de todas maneras serd cumplida,
«la negacién de uno de estos ejecutores a realizar el hecho, no afec-
tarfa en nada el plan criminal del superior pues existirian otros
que podrian reemplazarlo»®?. Asimismo el aparato criminal debe
operar al margen de la legalidad, es decir, debe forma un Estado
dentro de un Estado. A su vez, también se requiere que el ejecutor

[90]

[91]

[92]

Un estudio comparado. Editorial Temis, Bogotd, 2008.

Vid. JAKOBS, Giinther. Sobre la autoria del acusado Alberto Fujimori Fu-
jimori; en: La autoria mediata. El caso Fujimori. Ara Editores, 2010, pp.
105-113; HERNANDEZ PLASENCIA, José. La autorfa mediata en Derecho
penal. Comares, Granada, 1996, pp. 273-276; En respuesta a estas criticas,
para Bolea Bardon, “la postura de negar el dominio del hecho del hombre de
detrés, cuando el de delante actiia con responsabilidad penal plena, responde
a dos premisas que, (...) deben ser rechazadas: la primera responde a la ne-
cesidad de identificar el criterio material del dominio del hecho con la idea
de dominar ficticamente a otra persona; y, la segunda, a la conveniencia de
reducir el tema de la responsabilidad penal al aspecto de la responsabilidad
criminal” [BOLEA BARDON, Carolina. Autorfa mediata en derecho penal.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 157].

Para el profesor HERNANDEZ PLASENCIA, “la fungibilidad juega un papel
contraria a toda fundamentacién de un dominio de organizacién” La autoria
mediata en derecho penal. Editorial Comares, Granada, 1996, pag. 275.

PARIONA ARANA, Ratl. La autorfa mediata en el delito de usurpacién de
funciones. Consideraciones a propdsito de la sentencia contra el ex presidente
Alberto Fujimori Fujimori; en: Autoria mediata por organizacién. Consideraciones
sobre su fundamentacién y aplicacién. Editorial Grijley, Lima, 2009, pag. 120.
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fungible de la orden criminal esté bajo una disposicién al hecho??.
Pero este tltimo no se presenta como un criterio independiente,
el cual fundamente por sf solo el dominio de organizacién, «sino
que este debe ser derivado de los otros elementos del dominio por
organizacion»®4,

Una de las principales criticas a esta teoria, es la orientada en ra-
z6n del principio de responsabilidad, mediante el cual, cada sujeto
responde penalmente por su propio hecho (Derecho penal de los
actos propios) y no por los cometidos por personas ajenas a ella. En
base a ello ;c6mo podria responder penalmente el intermediario
que acttia dentro del aparato de poder si su actuacion es libre?, los
seguidores de la tesis del dominio de organizacién han respondido
de dos formas: la primera, los que sostienen que la autoria media-
ta en aparatos de poder es un figura que por su constitucién es
considerada una excepcion al principio de responsabilidad; otra
postura, sostiene que no existe ninguna violacién al principio de
responsabilidad, toda vez, que atin en los aparatos de poder la res-
ponsabilidad sigue siendo personal, cada uno respondera por su
propio injusto, asi, al hombre de atrés se le hara responsable por el
manejo del aparato de poder a través del dominio de organizacion,
mientras que al ejecutor, por la comisién material del evento delic-
tivo, basado en el dominio de la accién.

Otro de los puntos criticos esta dirigido a sus criterios fundamen-
tadores, como la estructura jerdrquica misma, no queda claro a qué
organizaciones se refiere ROXIN. Ademads, el criterio de la fungibi-
lidad es inseguro para fundamentar alguna responsabilidad penal
porque se circunscribe solo en datos facticos. La disposicion in-

[93]

[o4]

El criterio de la disposicién al hecho ha recibido muchas criticas: a) elimina
una clara distincién entre autorfa mediata e instigacién, b) su cardcter subjetivo
lleva a una teorfa subjetiva en la delimitacién entre autorfa y participacién, c)
no conduce siempre a una autoria (Cfr. PARIONA ARANA, Raul. La doctrina
de la disposicion al hecho ;Fundamento de la autoria mediata en virtud de
dominio por organizacién?; en: Autorfa mediata por organizacién. Conside-
raciones sobre su fundamentacién y aplicacién. Grijley, 2009, pags. 62-71).

ROXIN, Claus. Apuntes sobre la Sentencia-Fujimori de la Corte Suprema del
Pert; en: La autoria mediata. El caso Fujimori. Ara Editores, 2010, pag. 100. .
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condicional al hecho lleva en ciertos puntos a una confusién con la
figura de la instigacién.

Laactuacién dela figura de autorfa mediata debe ser limitada, pues
en casos que el intermediario actta dolosa y plenamente responsa-
ble, el dominio del hecho le pertenece y se excluye la posibilidad de
una autoria mediata.”?

Debido a esto han surgido en la doctrina nuevas posibilidades de
fundamentar la responsabilidad penal del hombre de atrés; asi, para
algunos autores este debe responder como induccién®®, coauto-
ria®, etc. Consideramos que las actuaciones delictivas a través de
aparatos de poder deben ser resueltas como coautoria. El hombre
de atras tiene el codominio del hecho, ddndose el cardcter comtin
de la decisién delictiva por el hecho de la pertenenciaala organiza-
cién®®. Por su parte, desde el aspecto objetivo, no se requiere que
todos los que acttian como coautores intervengan -fenolégicamen-
te- de manera directa, sino, es posible que se configure la coautoria
a través de una aportacién no ejecutiva.

Parte de doctrina dirigida por ROXIN critica la adopcién de la
coautoria en aparatos de poder, por no darse una actuacién con-
junta con divisién de trabajo, pero aqui no se puede hablar de eso
porque el hombre con la palanca de poder no quiere ensuciarse las
manos y deja que otros hagan el trabajo sucio®. Pero la coautoria
no se ve afectada por estas criticas, porque el aspecto subjetivo de
la decisién comiin se ve materializada con la pertenencia de los su-

[95]

[96]

(97}

Cfr. JESCHECK/WEIGEND, 2002, pag. 722.

GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Autor y cémplice en Derecho penal, Edi-
torial B de F, Buenos Aires, 2006.

En la experiencia peruana con anterioridad a la sentencia del caso Abimael

.- Guzmdn, se decantaba por la figura de la coautorfa, Vide. Informe de la

[98]

[99]

Comisién de la Verdad, Lima, 2004, Tomo I, pag. 235.

JESCHECK/WEIGEND, 2002, pag. 722; SAMSON, Otto también defienden
la tesis de la coautoria. (CHOCLAN MONTALVO, José, “Criminalidad orga-
nizada. Concepto, la asociacién ilicita, problemas de autorfa Yy participacién
en La Criminalidad Organizada, Madrid, 2001, pag. 266).

ROXIN, Claus. La teorfa del delito en la discusién actual. Ob. cit., pég. 520.
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jetos a la organizacién, y en relacion al aspecto objetivo de la ejecu-
cién comin puede darse de manera total o parcial, no afectando el
codominio del hecho de los intervinientes, pues el plan da sentido
al comportamiento de los otros autores. '

MUNOZ CONDER sostiene que, la mejor solucién en los casos
de intervencién criminal cuando el sujeto principal o dirigente no
estd presente en la ejecucién es la figura de la coautoria. Esto de-
bido a que la coautorfa no requiere necesariamente de la presencia
fisica, esta puede o no estar presente al momento de la comisiéon
delictiva, sino que la importancia que la determina estd en el grado
de contribucién

No cabe duda que el lavado de activos es un delito donde inter-
vienen varias personas, cada vez mds especializadas, actuando ge-
neralmente a través de organizaciones delictivas —sean estatales o
no-. Asi, por ejemplo, son conocidos los enlaces que existen entre
organizaciones terroristas y grupos dedicados al tréfico ilicito de
drogas, cuya unién facilita la reinversién de los activos, producien-
do mayores ganancias, por ello se dice que actualmente estas orga-
nizaciones actdan como empresas criminales"®; en tales circuns-
tancias forman un aparato de poder, en la que el hombre de atras o
director del aparato solo se encarga de dictar las érdenes para que
otra persona —actuando como ejecutor material- se encargue de
cumplir la orden. Al existir en estos casos doble imputacion, es de-
cir, responsabilidad penal tanto del hombre de atrds como el ejecu-
tor material ~hombre de adelante- no es posible para nosotros su
conduccién a una autorfa mediata por dominio de organizacion.
En estos casos —de gran complejidad — debe recurrirse a la figura
de la coautoria.

[100]

[101}

MURNOZ CONDE, Francisco. Problemas de autoria y participacién en la
criminalidad organizada; en: FERRE OLIVE/ANARTE BORRALLO (Eds.).
Delincuencia Organizada, 1999, pag. 155. ‘

La empresa criminal no necesariamente debe ser entendida como una persona
juridica dedica a fines delictivos, sino, que el término “empresa criminal”
también hace referencia al proceso de reinversién o reabastecimiento de
activos en las organizaciones delictivas.




TIiTULO II

INVESTI(}ACIC)N, CONSECUENCIAS
JURIDICAS APLICABLES Y
EJECUCION PENAL







CAPITULO I
INVESTIGACION
Y PROCESO PENAL







153.

154.

155.

156.

IX
CONSIDERACIONES PREVIAS

En una sociedad que se rige por el Estado de Derecho una insti-
tucién como el Ministerio Publico vela por el afianzamiento del
orden juridico, y se constituye en un 6rgano cuya misién esencial
es la defensa de los intereses generales de la sociedad.

El Ministerio Publico es un érgano publico de nivel constitucional
que tiene asignado una variada gama de funciones, cuya misién
esencial es la promocién de la defensa de la legalidad en tanto se
trata de intereses que afectan el orden publico y social.

La misién institucional de la defensa de la legalidad reviste un
contenido amplio que debe ser entendido desde una perspectiva
formal, a partir del rol que cumple como titular y promotor de la
accién penal en las causas puiblicas; mientras que desde una pers-
pectiva material, su misién debe entenderse desde su calidad de
érgano representativo del interés publico.

Para cumplir con su misién de defensa de intereses colectivos, ta-
les como la proteccién de derechos fundamentales®?, sociales y la
persecucion del delito, utiliza una diversidad de recursos e instru-
mentos que deben ser compatibles con el respeto de los principios

[102]

Los derechos fundamentales poseen una doble dimensién:

Objetivo.- Los derechos fundamentales son elementos esenciales de todo
Estado de Derecho, particularmente del ordenamiento juridico en donde
procura que la convivencia humana sea justa y pacifica.

Subjetivo.- Los derechos fundamentales garantizan los derechos de los ciu-
dadanos; pero también un estatus juridico a la libertad personal.
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159.

que informan nuestro sistema democrético de derecho, canalizan-
do los valores, fines e intereses sociales hacia el afianzamiento del
ordenamiento juridico.

En este contexto el articulo 159.1 de la Constitucion establece como
uno de sus primeros postulados la defensa de la legalidad a favor de
los intereses publicos, especificamente vinculados a la persecucién
del delito, dado que es el portador del interés general en la protec-
cién de los derechos fundamentales de la sociedad, se trata de un
interés publico a favor de la integridad y efectividad de los derechos
de los ciudadanos.

En suma, la legitimacién del Ministerio Ptblico para perseguir el
delito, debe ser entendida en términos de proteccion de los bienes o
intereses juridicamente protegidos por las normas constitucionales
declarativas de derechos fundamentales, no en cualquier 4mbito,
ya que solo se admiten aquellas que guarden relacién con el dere-
cho a la dignidad humana, favor libertatis"®® y pro homine y que
en conjunto representan el fundamento axiolégico de los derechos
humanos.

De este modo el Ministerio Puablico para cumplir con la formu-
lacién constitucional en defensa de la legalidad debe incorporar
en su accionar una serie de principios como son: el principio de
dignidad y pro libertatis, que son esenciales para la defensa de los
derechos y libertades del ser humano, en tanto constituyen crite-
rios de valoracién necesarios para que la accién penal y la actividad
jurisdiccional se mantengan acordes al sistema de valores compati-
bles con nuestro ordenamiento constitucional.

[103]

El principio pro libertatis, establece que la norma debe ser interpretada a
favor de la libertad. En este sentido el Tribunal Constitucional sefiala que “el
principio de favor libertatis impone que la detencién judicial preventiva tenga
que considerarse como una medida subsidiaria, provisional y proporcional,
esto es, cuyo dictado obedezca a la necesidad de proteger fines constitucio-
nales legitimos que la puedan justificar” Exp. N° 791-2002-HC/TC. Lima,
21 de junio de 2002.




X.

X
PRINCIPIOS FUNCIONALES DE LA
ACTUACION DEL MINISTERIO PUBLICO
EN EL MARCO DELICTUAL DEL CONTRA
EL CRIMEN ORGANIZADO

L. Ministerio Publico titular de la accién penal

160. El Ministerio Publico como titular de la defensa de la legalidad,

161.

162.

tiene como obligacién la promocién de la accién penal; a través de
este mecanismo promueve la actuacién de la justicia, evitando que
los ciudadanos acttien por su cuenta en la busqueda del resarci-
miento sancionatorio, econémico y/o moral.

El Fiscal se erige no solo en garante de los derechos del investigado
0 imputado"®, sino que desempefia una labor de proteccién de
los intereses de la victima que ha sido afectado por el accionar del
justiciable y respecto del cual la sociedad espera un tratamiento
eficiente contra la criminalidad. En esta légica cumple un rol de
tutela del conjunto de derechos e intereses no solo del particular,
sino de la sociedad en su conjunto bien sea por la efectiva lesién a
un bien juridico o por la puesta en peligro de una concreta situa-
Cién juridica.

“La funcién de promover la actuacién de la justicia en defensa de
la legalidad implica la legitimizacién procesal para estar en juicio
cuando lo establezca en forma expresa la ley o cuando los derechos
ptblicos de la sociedad se encuentran desconocidos (...).nosl “Esta

[104]

[105]

El término imputado se utiliza para referirse a aquella persona a quien se le
atribuye la comisién de un hecho punible, sin necesidad de que exista una
disposicién de formalizacién o un acto formal de acusacién.

QUIROGA LAVIE, Humberto “Nuevos érganos de control en la Constitu-
cién”. En: La reforma de la Constitucién. Editorial Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 1994, pag. 287.
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164.

concepcién ha llevado al cuestionamiento del concepto de parte,
al ser el Ministerio Publico un 6rgano estatal que no esta enfren-
tado al imputado, sino, por el contrario, interesado en la correc-
ta actuacién de la ley penal (al igual que el tribunal, solo que con
pronunciamientos de distinto valor)”.'%! Debemos precisar que el
concepto de parte al que hacemos alusidn, es el referido a todos
aquellos que intervienen en el proceso y que ocupan una situacién
distinta a la del Juez.

Como titular del interés publico debe actuar con objetividad en
el curso de su labor de investigacién y de aportacién de elemen-
tos probatorios; esto se traduce no solo en el deber de acreditar la
responsabilidad penal del imputado, sino de ser el caso en el deber
de acreditar la inocencia del imputado, posicién en la que coincide
con la postura asumida por la defensa del justiciable. Esta circuns-
tancia establecida en el articulo IV numeral segundo del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Penal debe ser entendido como
parte de rol del Ministerio Ptiblico en defensa de la legalidad.

“La funcién de custodio de las leyes rige, por lo tanto, también
frente a los tribunales, asi como a la inversa, naturalmente, los tri-
bunales examinan, de acuerdo a los pardmetros de su propio en-
tendimiento, la concepcion juridica del Ministerio Publico, cuan-
do a ellos les toca ocuparse del asunto”.*”! Al respecto el articulo
159° de la Carta Magna que sefiala que son dos esencialmente las
funciones que cumple el Ministerio Publico:

a. Conducir desde su inicio la investigacién del delito.

b. Ejercitar la accién penal de oficio o a instancia de parte.

[106]

[107)

RUSCONI, Maximiliano A. “Divisién de poderes en el proceso penal e in-
vestigacién a cargo del Ministerio Pdblico”. En: El Ministerio Ptblico en el
proceso penal. Aranzadi, Madrid, 1995, pag. 101.

ROXIN, Claus. “Posicién juridica y tareas futuras del Ministerio Ptblico”. En:
El Ministerio Publico en el proceso penal. MAIER, Julio B. J., ROXIN, Claus,
RUSCONI, Maximiliano A. GUARIGLIA, Fabricio O, CERLETTI, Marco L,
FOLGUEIRO, Hernén L, BRUZZONE, Gustavo A. Editorial Ad- Hoc SRL.,
Buenos Aires, 1993, pag. 45.




Investigacién, consecuencias juridicas aplicables y ejecucion penal

165.

166.

167.

Desde la perspectiva constitucional anotada, el Ministerio Publico
coadyuva ala defensa del modelo constitucional de derecho a través
de su principal atribucién, que es la promocién de la accién penal
publica. Para cumplir este fin realiza un conjunto de acciones de
investigacién encaminadas a la determinacién y esclarecimiento
de hechos presuntamente delictuosos, asi como la determinacion
de las fuentes y elementos que permitan la acreditacién preliminar
del hecho investigado.

Asi, el Ministerio en su labor de 6rgano promotor de la justicia estd
obligado a buscar el material probatorio a efectos de determinar
c6émo se realizaron los hechos y circunstancias, por lo que de de-
terminar que el imputado es inocente debe contribuir a su proban-
za a efectos de permitir una decisién justa.

II. El principio de iniciativa de la persecucién penal

El Fiscal cuando investiga no ejerce derechos propios, sino los de-
rechos de la sociedad frente al Estado, en razén a que en nuestro
sistema, el anoticiamiento o noticia de un presunto hecho delictivo
le permite investigar de oficio.l*®!

[108]

Al respecto SAN MARTIN CASTRO, nos recuerda que “las autoridades de
la persecucién penal ~en concreto, el Ministerio Publico- estdn obligados
~tienen que hacerlo- a intervenir de oficio cuando tomen conocimiento de
la comisién de un hecho punible. Este inevitable deber de intervencién —que
es el complemento del principio de oficialidad— sefiala TIEDEMAN, resulta
tanto de la funcién del Derecho penal de garantizar la proteccién de bienes
juridicos, como del fin del proceso penal de asegurar la paz juridica y realizar
el Derecho penal. Tal principio sin embargo, no obliga a investigar y formular
inculpaciones juridico-penales en todos los casos; desde su contenido, exige la
existencia de concretos indicios facticos de la comisién de un hecho punible.
Es decir, el inicio de una investigacion penal requiere de la presencia de una
sospecha inicial simple y, progresivamente, al concluir la investigacién, para
formular una acusacién -que dé lugar al enjuiciamiento del sospechoso o
imputado-, es necesaria la presencia de elementos de conviccién que revelen
probabilidad delictiva o sospecha vehemente o fundada de su comisién y
de la intervencién del imputado. Operado estos presupuestos el fiscal estd
obligado a actuar, pues de no hacerlo incurre en la comisién de un delito”

SAN MARTIN CASTRO, César. “Acerca de la funcién del juez de la inves-
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169.

170.

171.

172.

El principio de iniciacién de la persecucién, supone cumplimiento
de requerimientos de procedibilidad de la investigacién; entre esto,
debe aparecer el fumus commisi delicti o la existencia de indicios de
la comisién de un delito y seguidamente, el fumus delicti tributi o
indicios para la atribucién de un delito a una persona en particular.
Tales requisitos deben aparecer en la denuncia”.! ‘

El articulo 1° del Decreto Legislativo N° 052 de 18 de marzo de
1981, Ley Orgdnica del Ministerio Publico, sefiala que una de las
funciones del Ministerio Publico, es:

“(--+) 1a persecucion del delito (...)", que consiste en la activacién de
todos los mecanismos necesarios para el descubnmlento de una ver-
dad presuntamente delictiva”.

El articulo 11° de la citada norma, precisa que el titular del ejer-
cicio de la accién penal la ejercita de oficio, a instancia de parte o
por accién popular, en caso de delito de comisién inmediata. Para
este efecto, expondra los hechos que tiene conocimiento, el delito
que tipifica y la pena; asimismo, la prueba con que cuenta y la que
ofrece actuar o que espera conseguir y ofrecer oportunamente.

Asimismo el articulo 94° de la Ley Organica del Ministerio Publi-
co, sefiala que son obligaciones del Fiscal Provincial en lo Penal:

(.) Si el fiscal estima procedente la denuncia, puede alternativamente,
abrir investigacién policial para reunir la prueba indispensable o forma-
lizarla ante el Juez Penal. En este tltimo caso, expondré los hechos de que
tiene conocimiento, el delito que tipifica y la pena con que se sanciona,
segtin ley; la prueba con que cuenta y la que ofrece actuar o que espera
conseguir y ofrecer oportunamente.

Por su parte, el articulo I'V® del Titulo Preliminar del Cédigo Pro-
cesal Penal sefiala que el Ministerio Publico es titular del ejercicio
publico de la accién penal en los delitos y tiene el deber de probar el

[109]

tigacién preparatoria”. Revista Actualidad Juridica. Editorial Gaceta Juridica.
Tomo 146, Lima, enero 2006, pag. 276.

ANGULO ARANA, Pedro Miguel. El Ministerio Pablico. Origenes, Principios,
Misiones y Facultades. Editorial Tarea. Lima, 2001, pag. 166.
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hecho delictuoso, es decir, tiene la carga de la prueba,™” para ello
asume la conduccién de la investigacién desde su inicio.!"!

173. De este modo “(...) la actividad del Fiscal en la investigacion estard

orientada a alcanzar los siguientes objetivos:

{110}

(113}

La doctrina de la carga de la prueba o de la carga probatoria es entendida
como aquella conducta en un marco de alternativas posibles en la que los
sujetos procesales realizan actividades tendientes a incorporar al proceso
medios pruebas, con €l fin de producir en el 4nimo del juzgador una certe-
za psicolégica sobre la existencia o no de los hechos afirmados. Se trata de
un imperativo del propio interés de cada litigante, asi la carga propone una
propuesta de conducta, a efectos de que el sujeto procesal que desea crear
conviccién en el 6rgano jurisdiccional sobre la existencia o inexistencia de
los hechos alegados los acredite a efectos no solo para tener la posibilidad
de ver amparada su pretensién, sino que ademds, con tiene el fin de evitar
que la falta de la prueba le ocasione efectos perjudiciales. Ello no significa
obligacién de probar, sino que implica estar a las consecuencias que la prue-
ba produzca, pues es en virtud del principio de comunidad de prueba, el
material probatorio incorporado surte todos los efectos, quienquiera que lo
haya suministrado. Visto asi, la carga es un imperativo juridico del propio
interés, que tiene que ser percibido en términos de un derecho optativo (lo
que implica que no se trata de una conducta impuesta), que de no cumplirse
no comporta sancién de caracter juridico. En estos términos, la no probanza
de los hechos que se alega, trae como consecuencia el riesgo que no sea
amparada la pretensién ya sea por falta o insuficiencia de prueba, se trata
de una circunstancia que no puede ser suplida por la imaginacién del juez
o por un forzado juego de presunciones de quienes administran justicia.

Como bien dice el Tribunal Constitucional “(...) el Ministerio Puablico es
titular del ejercicio publico de la accién penal en los delitos y tiene el de-
ber de la carga de la prueba, asumiendo la conduccién de la investigacién
desde su inicio, para lo cual, previo estudio de los hechos, determinara si la
conducta incriminada es delictuosa; es decir, si hay razones atendibles sobre
la comisién de hechos constitutivos de un delito, para luego determinar y
acreditar la responsabilidad o inocencia del imputado; de ocurrir la primera,
calificara su procedencia formalizando la correspondiente denuncia penal; en
caso contrario, archivara la denuncia. Sin embargo, en caso de no reunir la
prueba suficiente sobre la constitucién del hecho delictuoso o la del presunto
infractor, dispondra la realizacién de una investigacién preliminar para reu-
nir la prueba que considere necesaria; para tal efecto, practicard u ordenard
practicar los actos de investigacién que correspondan, asf como las demés
diligencias pertinentes. Con esta finalidad conduce y controla juridicamente
los actos de investigacién que realiza la Policia Nacional”. Exp. N° 3960-2005-
PHC/TC- JUNIN. Chupaca, 20 de julio de 2005.
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a) Determinar si la conducta incriminada es delictuosa.

b) Determinar las circunstancias o méviles de la perpetracién
del delito investigado.

) La identificacién del autor o participe y de la victima; y
d) La existencia del dafio causado”.%

Asi, la funcién més importante del Ministerio Ptiblico es la deter-
minacién de la existencia del delito a través de los actos de investi-
gacion y de identificacién de fuentes y elementos de prueba. Es esta
funcién la que sustenta la accién penal, pues sin actos de investi-
gacion no existird base probatoria sobre el cual incoar la accién

- penal; se trata de una consecuencia del principio acusatorio, bajo

la cual el Fiscal cumple una funcién requirente," es decir, tiene el
derecho de accién, pero tal derecho no le garantiza que su accionar

[112]

[113]

RAMOS HERREDIA, Carlos. El rol del Fiscal en el nuevo Cédigo Proce-
sal Penal. Estudios y Jurisprudencia. Fondo Editorial USMP, Lima, 2010,
pag. 25.

“Este Tribunal considera necesario sefialar que el Ministerio Publico es
titular del ejercicio piblico de la accién penal en los delitos y tiene el de-
ber de la carga de la prueba, asumiendo la conduccién de la investigacién
desde su inicio, para lo cual, previo estudio de los hechos, determinard si la
conducta incriminada es delictuosa; es decir, si hay razones atendibles sobre
la comisién de hechos constitutivos de un delito, para luego determinar y
acreditar la responsabilidad o inocencia del imputado; de ocurrir la primera,
calificard su procedencia formalizando la correspondiente denuncia penal;
en caso contrario, archivard la denuncia. Sin embargo, en caso de no reu-
nir la prueba suficiente sobre la constitucién del hecho delictuoso o la del
presunto infractor, dispondré la realizacién de una investigacién preliminar
para reunir la prueba que considere necesaria; para tal efecto, practicara u
ordenard practicar los actos de investigacién que correspondan, asi como
las demds diligencias pertinentes. Con esta finalidad conduce y controla
juridicamente los actos de investigacién que realiza la Policia Nacional. De
acuerdo con lo sefialado, la funcién del Ministerio Ptiblico es requirente; es
decir, postulante y, en ningtn caso, decisoria ni sancionatoria, habida cuenta
que no tiene facultades coactivas ni de decisién directa para la apertura de
instruccién penal; por lo tanto, su accionar, conforme al ordenamiento legal,
no comporta amenaza o violacién a la libertad personal ni a sus derechos
conexos” Exp. N.* 3960-2005-PHC/TC-JUNIN, Lima, 20 de junio de 2005.
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se vea amparada por el juez penal, ¥ pues a este tltimo le compete
controlar la correccién juridica del juicio de imputacién propuesto
por el Fiscal, asi como la verosimilitud de la imputacién que debe
estar sustentada en una actividad probatoria que cubra cada uno
de los elementos del tipo penal invocado.

Para SAN MARTIN CASTRO, “el conjunto de actuaciones que
se realizan desde que se descubre el hecho delictuoso hasta que
el Fiscal decide si formula o no acusacion, se denomina investiga-
cién. Constituye una etapa meramente preparatoria del juicio oral
y sirve, como apunta RICARDO LEVENE (H) para obtener los
elementos de conviccién que son indispensables durante el juicio
efectudndose una averiguacion previa durante la cual casi todas
las medidas son provisorias y no causan instancia.(...) La investi-
gacion, analizada desde el punto de vista de su objeto, consiste en
reunir los elementos de juicio necesarios para acusar durante el
juicio oral a la persona sindicada o participe de un hecho delictuo-
$0, pues en caso contrario termina por sobreseimiento (articulos
91, 252 y 260 CPP)”.1sl

A. Ladireccion de la investigacidn preparatoria

En los delitos de criminalidad organizada, el Fiscal de la Inves-
tigacién Preparatoria es quien dirige la investigacion, en sentido
amplio esto significa que no basta con establecer una relacién de

[114]

[115]

De este criterio es el Tribunal Constitucional para quien “(...) la indicada
individualizacién resulta exigible en virtud del primer parrafo del articulo 77
del Cédigo de Procedimientos Penales, obligacién judicial que este Tribunal
considera que debe ser efectuada con criterio de razonabilidad, (...) esto
es, al momento de calificar denuncia serd necesario, por mandato directo e
imperativo de la norma procesal citada, controlar la correccién juridica del
juicio de imputacién propuesto por el fiscal, esto es, la imputacién de un
delito debe partir de una consideracién acerca del supuesto aporte delictivo
de todos y cada uno de los imputados. (...)” Exp. N° 08125-2005-HC/TC.
Lima, 14 de noviembre de 2005.

SAN MARTIN CASTRO, César. “La investigacién en el nuevo Cédigo Pro-
cesal Penal”. En Estudios Penales. Libro homenaje al profesor Luis Alberto
Bramont Arias. Editorial San Marcos, Lima, 2003, pags. 721, 722.
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actos de investigacién que deba de cumplir la Policia Nacional, ni
acompafiar a esta en la realizacién de actos de investigacidn, se re-
quiere un actitud pro activa que le permita participar en cada uno
de los actos de investigacién establecidos en orden de prioridad
y que se adecuen de forma flexible a los recursos de que dispone,
previendo las posibles variables que se presenten en el curso de la
investigacion.

Estamos pues ante estrategias que varfan de acuerdo a las necesida-
des que se presenten, permitiendo la implementacién de los meca-
nismos mds eficaces para encarar y superar los retos que presentan
la investigacién de las diferentes y masivas formas de criminalidad
organizada.

E Fiscal como director de la investigacion requiere establecer cud-
les son los objetivos perseguidos, estos deben ser claros, medibles
y verificables en el tiempo y posibles de lograr, debiéndose incor-
porar las variables que se requieran de acuerdo a las circunstancias
concretas del caso, tales como el tipo o clases de delitos investiga-
dos, la cantidad de sujetos investigados, los diferentes hechos que
conforman la investigacién, las posibles contingencias, perspecti-
vas y compromiso de los actores principales.

Ademas el Fiscal debe ser perceptivo, ajustando sus alternativas de
forma flexible al cumplimiento de sus metas y a obtener resultados
planificables, sin que esto suponga cambiar el curso de las inves-
tigaciones diametralmente, aunque esta posibilidad es admitida si
las necesidades del caso la requieren, para ello debe tomar las deci-
siones en tiempo oportuno y concentrando los esfuerzos y recursos
en conseguir aquellas metas prioritarias o esenciales establecidas
en sus objetivos que sean acordes a la estrategia de la investigacién
para el particular delito o delitos que forman parte de la Ley de
criminalidad organizada.

III. Lainvestigacién preparatoria en delitos contra la criminali-
dad organizada

La basqueda de fuentes y elementos de prueba eficaces para afir-
mar la imputacién, no son siempre faciles, requieren de un lapso de
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tiempo directamente proporcional con los actos de investigacién
necesarios que permitan la recopilacién e incorporacién del ma-
terial probatorio que el caso requiera, por ello no es posible hablar
de un término o plazo que pueda ser fijado, ni medido en dias,
semanas, meses o ailos, pues ninguna de estas medidas temporales
estd reconocida como plazo legal para determinar los limites tem-
porales de la investigacién.

181. La investigacién comporta una actividad racional y reflexiva por el
cual se busca o se requiere informacidn para identificar, establecer,
precisar, fijar y explicar satisfactoriamente las caracteristicas de un
hecho considerado como delito, esto implica identificar el lugar
donde ocurrieron los hechos, el tiempo en que se desarrollaron, las
acciones tipicas de cada uno de los intervinientes y el desarrollo de
la accién o acciones que configuran el delito.

182. Asi, la investigacién es el conjunto de diligencias cuya finalidad es
la bsqueda de fuentes de pruebas y elementos conducentes y per-
tinentes para explicar una realidad pasada, a asegurar los objetos
de prueba y, procurar su correcta incorporacién al proceso penal
con las debidas garantias.

183. Como dice ROSAS YATACO, “la investigacion cientifica del delito,
es el conjunto de procedimientos que se utilizan para explicar el fe-
némeno del delito y el delincuente, aplicando en ellos conocimien-
tos cientificos y técnicos. Puede abarcar el estudio de diversos as-
pectos como la etiologia, incidencia, relacidn, efectos, tendencias,
etc.”el

A. Las diligencias preliminares

184. La primera fase del proceso penal es la investigacién preparatoria
que a su vez se subdivide en diligencias preliminares e investiga-
cién preparatoria, ambas serdn explicadas desde la perspectiva de
la Ley N° 30077- Ley contra el crimen organizado.

(116l ROSAS YATACO, Jorge. “Breves anotaciones a la investigacién preparatoria en
el nuevo Cddigo Procesal Penal”. En Vox Iudex. Revista de la Corte Superior
de Justicia de la Libertad, Afio II, N° 3, Trujillo, octubre 2009, pag. 230.
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185. Las diligencias preliminares son un conjunto de actuaciones de
investigacién previstas en el articulo 330 del CPP que tienen por
finalidad descubrir, recoger y asegurar las evidencias o elementos
materiales que permitan determinar como verosimil un hecho pre-
suntamente ilicito. “El acto de investigacidn se realiza basicamente
en la fase de investigacién preliminar (...), y tiene por finalidad la
averiguacién de los hechos relacionados con el hecho delictivo que
se investiga. Sirve, entonces, de base para preparar la imputacién
penal; determinar la apertura de proceso y juicio oral, y para adop-
tar medidas cautelares. La condena se apoya en actos de prueba, los
cuales se presentan bdsicamente en el juicio oral”.17!

186. En las diligencias preliminares se retine el material probatorio que
define el hecho histérico, por tanto, se centra en la bsqueda de
informacién que por su carécter fungible, esto es, que pueden des-
aparecer, alterarse, modificarse, destruirse o perder sus caracteris-
ticas o propiedades, deben recabarse de manera inmediata.

187. El Tribunal Constitucional respecto de las diligencias preliminares
sostiene:

“(...) que el término inicial del cémputo del plazo razonable del proceso
opera a partir del inicio de la investigacién preliminar que comprende la
investigacion policial y/o la investigacién fiscal, mientras que el término
final opera en el momento en que la persona es notificada de la decisién
definitiva que supone el agotamiento de los recursos. Sobre esta base, re-
sulta obvio que la evaluacién de cada uno de los criterios antes sefialados
deben ser analizados de manera especial y pormenorizada en el lapso de
tiempo existente entre el término inicial y el término final, lo que debe
ser exteriorizado en una decisién debidamente motivada, debiendo para
ello el juez de la causa recabar informacién documentada si fuera el caso
(...)"usl

188. Asi, las diligencias preliminares deben estar centradas en identi-
ficar si los hechos investigados son compatibles con alguno de los
delitos de la Ley contra el crimen organizado, los posibles inte-

71 Exp. N° 0196-2006-PHC/TC. Lima, 14 de marzo de 2006.
81 Exp. Ne 00739-2010-PHC/TC, La Libertad. Lima, 6 de enero de 2011.
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grantes de la organizacién criminal, la intervencién de cada uno de
-ellos y de las personas vinculadas a la red criminal, ya sea que sus
relaciones sean permanentes, temporales, ocasionales o aisladas.

189. Se debe resaltar que lo central de las diligencias preliminares est4
en descubrir cudles son los objetivos que cumple la organizacién
criminal, en el contexto de sus nexos con otras personas o grupos
de igual o similares caracteristicas, que permitan afirmar que esta-
mos ante una organizacién criminal que actia organizadamente.

B. Secuencia metodoldgica de la investigacién en diligencias
preliminares

190. “La investigacién de todo delito comienza siempre con la pesquisas
preliminares y el acopio de los elementos materiales probatorios,
esto es la evidencia fisica e informacién que indique la existencia
de la comisién de un hecho ilicito; asi la fase de indagacién preli-
minar se inicia con la noticia criminal y tiene por objeto la reali-
zacion de actividades de investigacién para identificacién e indi-
vidualizacién de los presuntos autores o participes de la conduc-
ta, descubrimiento y aseguramiento de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica, garantizando la cadena de custodia -
mientras ejerce su contradiccién; evaluado y cuantificacién de los
dafios causados, asistencia y proteccién a las victimas”."!

191. Se debe empezar por identificar cada uno de los posibles delitos
que forman parte de la ley de crimen organizado en que pueden
estar involucrados los investigados, centrando la investigacion en
aquellos delitos que por la cantidad y calidad de la informacién

wsl PIETRO VERA, Alberto José, ARIAS DUQUE, Juan Carlos, ALBARRACIN
DURAN, José David, UMBARILA RODRIGUEZ, José Ignacio, LEVERDE
NOVOA, Héctor Jaime, AREVALO CORREDOR, Silvia, VERDUGO SAUCE-
DO, Pedro, CHIAPE PIRAQUIVE, Yolanda, ROSERO GONZALES, Ricardo
Emilio, GOMEZ PENA, Olga Cecilia, HOYOS QUINBAYO, Luis Carlos,
CALDERON MONTENEGRO, Henry Alberto, SANCHEZ LUGO, Carlos
Felipe, RODRIGUEZ MORA, Pedro, CUESTA VILLAVA, Antonio José. El
Proceso Penal Acusatorio Colombiano. Tomo II. Ediciones Juridicas Andrés
Morales, Bogotd, 2005, pags. 5, 6.




Roberto E. Cdceres Julca

192.

193.

existente resulten mds eficaces para imputar responsabilidad pe-
nal, sin que ello implique dejar de investigar otros 4mbitos menos
visibles. '

El aseguramiento de fuentes y elementos de prueba es la principal
actividad de las diligencias preliminares, el término indispensa-
ble que usa el articulo 337.1 del CPP indica que el propésito es el
establecer la ocurrencia de los hechos denunciados, identificar y/o
individualizar a los presuntos autores o participes y asegurar los
medios de conviccidn que permitan ejercer debidamente la accién
penal.

Las diligencias preliminares deben ser:

a) Actos de investigacion pertinentes.- La actividad de investiga-
cion pertinente es aquella que identifica uno o varios elementos
de los hechos materia de discusién probatoria, a partir de su
significado probatorio.

“La pertinencia (...) puede entenderse como la cualidad del medio de
prueba para probar determinado hecho. (...) La pertinencia se refie-
re entonces al hecho y la utilidad del medio. La utilidad apunta mas
ala eficacia del medio con relacién al objeto procesal”,®2%

La actividad probatoria pertinente se expresa mediante la
identificacién de las fuentes o elementos de prueba que fa-
cilitan individualizar a los presuntos autores o participes de
la conducta punible y asegurar los medios de conviccién que
permitan ejercer debidamente la accién penal.

Como indica el Tribunal Constitucional espaiol, “la pertenencia
es la relacién que las mismas guardan con lo que es objeto del
juicio y con lo que constituye thema decidendi para el tribunal
y expresa la capacidad de los medios utilizados para formar
la definitiva conviccién del tribunal, teniendo tres elementos:
a) que el objeto de prueba sean hechos, b) que estén estos

[120]

CARBONE, Carlos Alberto. “La prueba de grabacién de conversaciones te-
lefénicas y orales. El derecho constitucional a utilizar los medios de prueba
pertinentes”. Revista Peruana de Derecho Procesal, Lima, 2005, péags. 75, 76.
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previamente alegados en el proceso y c) que estos hechos no
sean exonerados de prueba”.'2l

La pertinencia de la prueba en tanto conduce establecer una
relacién entre los hechos relevantes objeto del proceso, permite
que la posicién asumida por la parte sea a través de la utilizacién
de cualquiera medio de prueba, en tanto sea adecuado para
sustentar la pretensién planteada.’ Para la Corte Suprema:

“La seleccién y admisién de la prueba en el proceso penal se infor-
ma del principio de pertinencia de la prueba —~de expresa relevancia
convencional-, asi como los principios de necesidad -que rechaza la
prueba sobreabundante o redundante- conducencia o idoneidad, y
utilidad o relevancia. El primero exige la vinculacién légico-juridica
entre el objeto de prueba y el medio de prueba (...)""**

En consecuencia, un hecho serd impertinente para confirmar
una hipétesis cuando no sirva para sustentar su pretension
probatoria, cuando no guarda relacién, no esté correlacionado
con la hipétesis ni indicios o por presunciones, ni por maxi-
mas de la experiencia o leyes de la l6gica que sean adecuadas
y bien fundadas.

b)  Actos de investigacién ttiles.- Se refiere al aporte concreto del
elemento o medio de prueba en punto del objeto de la inves-
tigacion, dicho de otro modo es la importancia que este tiene
para probar un dato concreto. En otros términos, hablamos
de su relevancia para acreditar un hecho o una parte que es
objeto de debate.

w21l §TC Ne 51/1985, Madrid, 10 de abril de 1985. FJ. 5.

1221 “Pertinencia de la prueba significa referencia de ella a la comprobacién en
curso; referencia que no es necesaria que sea directa e inmediata, pudiendo
incluso ser solamente mediata (asi, una circunstancia a probar, puede ser
pertinente a fin de establecer la credibilidad de un testigo)”. LEONE, Gio-
vanni. Tratado de derecho procesal penal. Tomo II. Buenos Aires, Editorial
EJEA. 1963, pag. 175.

123 Acuerdo Plenario N° 1-2011/CJ-116, Lima, 06 de diciembre de 2011, funda-
mento juridico 29.
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“Relevancia de la prueba significa posibilidad de concurrir, sustan-
cia, mas que una caracterizacion positiva, es ella una caracterizacién
negativa, en el sentido de excluir las pruebas totalmente superfluas,
esto es, no idéneas en la forma més absoluta para contribuir a la
comprobacién de la verdad. Por ello, no agregamos también la ca-
racterizacion ulterior de la importancia de la prueba; a no ser que
por importancia se entienda la vinculacién a la comprobacién curso;
y siempre que, por tanto, dicha calificacién no se tome como parti-
cular incidencia de la prueba” 124

Al contrario, serd irrelevante aquel elemento o medio de
prueba que sea superfluo e intrascendente y no merezca que
se lo tenga en cuenta, conforme lo establece el articulo 155.2
del CPP cuando faculta al juez para limitar la admisién de
los medios sobreabundantes o de imposible consecucién.

“La superabundancia estd vinculada a la utilidad, pero proyectada
con criterio objetivo. Indica exceso de elementos de conviccién refe-
ridos a un mismo dato, aunque independientemente fueren relevan-
tes. En el proceso penal debe rechazarse todo intento de introducir
prueba impertinente (...)”01%]

Actos de investigacién dentro de los limites de la Ley.- La
actividad probatoria no puede ser arbitraria, por lo que la
incorporacién de elementos o medios de prueba estan con-
dicionadas a que su obtencién e incorporacién sea realizada
mediante un procedimiento constitucionalmente legitimo y
respetuoso de las normas procesales o procedimentales que
regulen el acto procesal concreto. De este precepto podemos
identificar dos 4mbitos: la prueba prohibida y la prueba ilicita.

Como sefiala ARMENTA DEU “en Espafia, por ejemplo, se
utilizan términos como «prueba ilicita; ‘prueba prohibida’;
‘prueba irregular’ o ‘prueba ilegal’, refiriéndolo a circunstancias

(4 LEONE, Giovanni. Tratado de derecho procesal penal. Tomo II. Op. cit., -
pag. 175.

2l CLARIA OLMEDO, Jorge A. El proceso penal. Tomo II. Rubinzal Culzoni
Editores. Buenos Aires, 1998, pags. 310, 311.
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diversas. Se detecta asi un concepto amplio de prueba ilicita,
cuya nota comun es configurarla mas alld de la obtenida o
practicada con vulneracién de derechos fundamentales y otro
calificado de estricto, que se circunscribe a la infraccién de
derechos fundamentales. Desde la primera perspectiva, para la
prueba cuya obtencién o practica se infringen derechos funda-
mentales se reserva el calificativo de ‘prueba prohibida’. Esta
concepcion relega el concepto de prueba irregular a las pruebas
generadas con vulneracién de normas de rango ordinario. La

corriente minoritaria es la partidaria de una concepcién amplia

que comprende en la ilicitud tanto la violacién de derechos

fundamentales cuanto de infraccién de la legalidad procesal

ordinaria; exigencias que no impiden, sin embargo, a la hora

de valorar los efectos de dicha prueba ilicita, circunscribir la

inadmisibilidad e ineficacia de los medios probatorios a los

casos de violacién de derechos fundamentales”.2¢!

De lo dicho por ARMENTA DEU, existen dos posiciones
respecto a la actividad probatoria afectada de ilegitimidad.
En el Pert, el Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal.
Trujillo, 11 de diciembre de 2004 abordé la “problematica en
la aplicacién de la norma penal, procesal y penitenciaria”, y
desarroll6 en el tema N° 3, la prueba ilicita y prohibida, al
respecto se sefialé:

“(.--) Es en este marco que se plantea el tema de la prueba ilicita o
prueba prohibida, que son sinénimos, si se les entiende como la
prueba que ha sido originalmente obtenida mediante la violacién de
derechos constitucionales, asi como también a la prueba que se deri-
vadeella. (...) En otras palabras, estaremos ante una prueba ilicita o
prohibida cuando se obtenga la prueba con violacién de una norma
constitucional; en cambio, si se incorpora la prueba con violacién de
una norma procedimental, estaremos ante una prueba defectuosa o
irregular.

(26l ARMENTA DEU, Teresa. “La verdad en el filo de la navaja. (Nuevas ten-
dencias en materia de prueba ilicita)”. En: Revista Ius et Praxis, volumen 13,
numero 2, Universidad de Talca, Santiago de Chile, 2007, pags. 355, 356.
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i. Prueba prohibida.- Prueba prohibida es aquella prueba obte-
nidal®”), digase fuente de prueba, elemento o medio de prueba
que ha vulnerado el contenido esencial de los derechos fun-
damentales de la persona desarrollados en la Constitucién o
los derechos que ingresan a nuestra legislacién nacional que
provengan de tratados internacionales de derechos humanos.

La Corte Suprema en el Recurso de Nulidad N° 05-2008- Lima,
4 de mayo de 2009 sefiala que:

“La prueba prohibida o ilicita es aquella prueba cuya obtencién o
actuaciones, lesionan derechos fundamentales o se violan normas
constitucionales (...)".

El Tribunal Constitucional en el Exp. N° 00655-2010-PHC/
TC. Lima 27 de octubre de 2010, asunto Quimper sefialé que:

“En nuestro ordenamiento juridico una prueba serd considerada
prohibida cuando se obtenga mediante la violacién directa o indi-
recta de algtin derecho fundamental, mas no de los derechos de ran-
go legal o infralegal”.

Conforme se aprecia, el uso de informacién (fuentes, elementos
o medios de prueba) obtenida vulnerando derechos funda-
mentales como el secreto de las comunicaciones privadas®9,

[127]

[128]

El concepto obtencién debe ser interpretado ampliamente como postura o
incautacién de fuentes de prueba con respeto absoluto del contenido esencial
de los derechos constitucionales de las personas.

El derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones, segin el Tribunal
Constitucional “(...) impide que las comunicaciones y documentos privados sean
interceptados o acceda a su conocimiento quien no esté autorizado para ello.
Asimismo, el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones y documentos
privados tiene eficacia erga omnes, es decir, garantiza su no penetracién y
conocimiento. por terceros, sean estos drganos ptiblicos o particulares, ajenos
al proceso de comunicacién. El concepto de “secreto” e “inviolabilidad” de las
comunicaciones y documentos privados, desde esa perspectiva, comprende a
la comunicacién misma, sea cual fuere su contenido y pertenezca, o no, el
objeto de la comunicacién al 4mbito de lo personal, lo intimo o lo reservado.
De manera que se conculca el derecho tanto cuando se produce una intercep-
tacién de las comunicaciones, es decir, cuando se aprehende la comunicacién
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el derecho a la intimidad, el derecho a la inviolabilidad de
domicilio, la prohibicién de tortura, etc., trae como conse-
cuencia su imposible correccién o subsanacién.

Bajo este esquema, la Constitucién desarrolla un sistema
armonico y coherente de derechos y principios donde cada
uno de sus preceptos es 1til para determinar el alcance o la
delimitacién del contenido de los derechos fundamentales, asi
como las restricciones en las que ellos podrén estar sujetos.

En este marco, los derechos fundamentales son un conjunto de
derechos y principios que concretan las exigencias de libertad,
igualdad y seguridad juridica del ciudadano, operando como
mecanismo de defensa frente a intervenciones arbitrarias del
Estado o de particulares, salvaguardando la libertad individual
al mismo tiempo que opera como pautas interpretativas del
ordenamiento juridico.!?’!

El articulo 159° del CPP establece como regla la prohibicién
que el juez admita y utilice directa® o indirectamente!"*!
las fuentes o medios de prueba aportadas por las partes, ob-
tenidos con vulneracién del contenido esencial de derechos
fundamentales, a esto se denomina exclusiones probatorias.

{129]

[130]

[131]

dirigida a terceros, como cuando se accede al conocimiento de lo comunicado,
sin encontrarse autorizado para ello”. Exp. N° 02863-2002-AA/TC.

“El sintagma derechos fundamentales denota la forma juridica que en nues-
tro momento de cultura reciben los intereses y expectativas que se entiende
constituyen al hombre como persona, por eso tienen la consideracién de
universales en el sentido de reconocidos a todos por igual; lo que hace que
no puedan ser objeto de disposicién”. ANDRES IBANEZ, Perfecto. “Las
garantias del imputado en el proceso penal”. En: http://www.juridicas.unam.
mx/publica/librev/rev/refjud/cont/6/pjn/pjn2.pdf

La prueba prohibida directa es aquella prueba primaria y originaria que es
obtenida directamente como consecuencia de haberse vulnerado derechos
fundamentales del imputado.

La prueba prohibida indirecta es aquella que consiste en la obtencién de
materiales probatorios, pero como consecuencia.del aprovechamiento de
informacién que previamente ha vulnerado los derechos fundamentales del
imputado.
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Como sefiala el Tribunal Constitucional en el Exp. N° 00655-
2010-PHC/TC, Lima, Asunto Quimper Herrera:

“(...) el fundamento de la inadmisién, inutilizacién o exclusién de
la prueba prohibida para decidir la situacién juridica de una perso-
na, se encuentra contenido en el derecho a la tutela procesal efectiva
(debido proceso) o en las garantias judiciales indispensables para la
proteccién de los derechos fundamentales previstas en el articulo 8°
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”.

El efecto de la prueba prohibida es su exclusién probatoria, que
supone la imposibilidad de admitir judicialmente el elemento
de prueba o de actuar el medio de prueba o de valorarlo, por
lo que podemos discutir la incorporacién en el curso de las
diligencias preliminares y con mayor razén en la investigacién
preparatoria o en fase intermedia de un elemento de prueba o
de medio de prueba que ha vulnerado derechos fundamentales
con la finalidad de requerir su exclusién probatoria.

Como dice ARMENTA DEU “las prohibiciones de utilizacién
constituyen una sancidn frente al incumplimiento de las reglas
que deben observarse al recabar o incorporar al proceso un
‘medio de prueba o al llevar a cabo una diligencia como la
detencién y el interrogatorio policial. Los casos son diversos
pero pueden ser sistematizados como sigue: reglas de exclu-
sion basadas en la violacién de prohibiciones probatorias y
las reglas de exclusién fundadas en la violacién de derechos
fundamentales”.32

ii. Prueba ilicita.- Es aquel elemento probatorio®! o acto proba-
torio que ha sido obtenido inobservando o no respetando el
procedimiento establecido por el ordenamiento juridico, por lo

321 ARMENTA DEU, Teresa. La prueba ilicita. Ob. cit., pag. 54.

(33 Para cierto sector de la jurisprudencia “la prueba ilicita tiene que ver con
la fuente de prueba y no con el medio de prueba que se utiliza en juicio
oral para comprobar la fiabilidad o validez de la fuente de prueba”. Exp. N°
5154-2010-Lima Norte. Sentencia del 24 de noviembre de 2011, Segunda
Sala Superior de la Corte de Justicia de Lima Norte, fundamento octavo.
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que carece de efectos legales para ser incorporado al proceso,
no pudiendo ser objeto de actuacién probatoria y menos de
valoracién por 6rgano funcional alguno, con esto ponemos el

acento en su exclusién de la investigacién o del proceso penal.*4

El Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal llevado a
cabo en Trujillo el 11 de diciembre de 2004, desarroll6 la
“problemética en la aplicacién de la norma penal, procesal y
penitenciaria”, y uno de los temas de este pleno fue el de la
prueba ilicita y prohibida, al respecto se sefialé que:

“(...) si se incorpora la prueba con violacién de una norma pro-
cedimental, estaremos ante una prueba defectuosa o irregular”.

Conforme a esta posicién, prueba irregular es todo elemento
o medio de prueba que incumple una norma procesal, esta

134 En sentido contrario SAENZ ELIZONDO sefiala que “la prueba ilicita (u
obtenida por medios ilicitos) se encuadra en la categorfa de prueba prohi-
bida. Por prueba ilicita, en sentido estricto, indicaremos por tanto la prueba
recogida infringiendo normas o principios colocados por la Constitucién y
por las leyes, frecuentemente para la proteccién de las libertades publicas y
de los derechos de la personalidad y de su manifestacién como derecho a la
intimidad. La prueba es prohibida siempre que sea contraria a una especifica
norma legal o a un principio de derecho positivo. Mas la prohibicién puede
ser establecida ya sea por la ley procesal ya sea por la norma sustancial (por
ejemplo constitucional o penal); puede también, ser expresa o puede ser
implicitamente deducida de los principios generales. Asf, la prueba ilicita
es aquella que en sentido absoluto o relativo, niega la forma acordada en
la norma. Una definicién més precisa habla no de prueba ilicita, sino de
prueba obtenida por medios ilicitos. La prueba ilegitima (ilicita) tiene intima
relacién con el concepto de medio de prueba prohibido que es aquel medio
de prueba que resulta, por si mismo capaz de proporcionar elementos que
permitan llegar a constatar la existencia de un hecho deducido en proceso,
pero que el ordenamiento juridico prohibe utilizar. La problematica al respecto
pareciera partir como hemos enunciado, sea de una normativa que consagre
la prohibicién del uso de esas pruebas o de una condicién derivada de la
prueba misma. Ahora bien, la caracteristica de ilicita puede ademads, obedecer
a la formacién de la prueba o su utilizacién. La consecuencia directa que
resulta es la inadmisibilidad de estas pruebas, aspecto que desde luego, se da
en cualquier tipo de proceso, pero que en el penal se vuelve més dramatico” -
SAENZ ELIZONDO, Maria Antonieta. “La prueba ilicita en el proceso penal”
En: http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2006/saenz06.htm.
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posicién es acogida en la doctrina por CAFFERATA NORES
y MIRANDA ESTRAMPES; otros autores prefieren utilizar el
término prueba ilegal o en general la de prohibicién probatoria;
ninguna de ellas ha sido acogida en doctrina nacional, se ha
preferido llamarla prueba ilicita.

ASENCIO MELLADO sefiala que “puede afirmarse que la
determinacién de un fundamento a la categoria de la prueba
ilicita, viene predeterminado por la visién que de ella misma
se tenga, de la necesidad de proteccién que se le asigne, de
la extensién que se conceda a sus efectos y de los sacrificios
que se quieran imponer al Estado en la investigacién delictiva
en relacién con los exigidos a los ciudadanos en el 4mbito de
sus derechos. Tal atribucién, por tanto, no puede nunca res-
ponder a criterios que hayan de considerarse absolutos, sino
mas bien dependientes de elecciones que los predeterminan.
De este modo, el seflalamiento de un fundamento no parece
fruto de un razonamiento previo del cual se hacen derivar
unas consecuencias, sino al contrario, de una conclusion ela-
borada sobre la base de premisas y posiciones anteriormente
asumidas. No hay, pues, un concepto que pueda calificarse

~ de superior e indiscutible, que dimane de un razonamiento
estrictamente juridico. Todos son relativos, asumiendo cada

- cual aquel que resulta mas coherente con su visién del papel
que los derechos fundamentales han de jugar en el proceso
penal y los poderes que el Estado debe ver limitados en su
funcién de investigacién de los delitos”."!

Frente a la prueba ilicita o prohibida procede la exclusién pro-
batoria, que es el resultado que se genera de haber incorporado
un elemento o medio de prueba que afecta una norma legal, en
concreto una garantia que proviene de un derecho fundamental
o procesal que regula la actividad probatoria. Asi, la exclusiéon

s ASENCIO MELLADO, José Marfa. “La intervencién de las comunicaciones
y la prueba ilicita”. En: http://www.lozavalos.com.pe/alertainformativa/index,
pags. 7, 8.
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probatoria es la sancién procesal por la infraccién de normas
con la imposibilidad de su uso en el proceso penal.'*l

La exclusién probatoria genera una sancién procesal que
puede ser la ineficacia o la nulidad del elemento o medio
de prueba; la eleccién del método para lograr uno u otro
resultado dependerd de la fase en que se descubra y alegue
la incorporacién del elemento o medio de prueba viciado de
ilicitud probatoria, asimismo del éxito o rechazo que se tenga
al postular el instrumento procesal elegido.

Si el descubrimiento de la ilicitud probatoria se descubre la en
fase de investigacién preparatoria, ya sea en las diligencias pre-
liminares o en la investigacién preparatoria propiamente dicha,
lo que pretendera quien alegue un vicio o un defecto en el pro-
cedimiento de los actos de investigacion, es que no sea utilizada
por la parte que lo incorporé a la investigacién para sostener la
imputacidn, es decir, lo que se trata es que el elemento de prueba
o medio de prueba no sea el sustento de una eventual formali-
zacién de la investigacién o antes de que se emita la acusacién,
en estos casos el instrumento a utilizar es la tutela de derechos.

C. Secuencia metodoldgica de la investigacion preparatoria

194. Las conexiones que vinculen a tres o mas personas se pueden rea-
lizar por indicios, o cualquier otro elemento probatorio, con ca-
pacidad de identificar aquellos elementos comunes que permitan
identificar conductas comunes y la interrelacién entre ellas.

195. Los delitos incorporados en la Ley de crimen organizado son de-
litos que por su peligrosidad para la sociedad, suelen estar rela-

136l “La regla de exclusién es la plasmacion del modelo constitucional de proceso
que garantiza el derecho al debido proceso: no puede entenderse garantizado
el debido proceso si se admite la prueba lograda a través del menoscabo de
derechos e intereses a los que la Constitucién otorga un valor preferente, pues
ello implicaria la ignorancia de las garantias propias del proceso”. GASCON
ABELLAN, Marina. “sFreedom of proof? El cuestionable debilitamiento de

* la regla de exclusién de la prueba ilicita”. Revista Doxa N° 28, Cuadernos de
Filosofia del Derecho. Madrid, 2008, pag. 62.
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cionados con otros delitos afines de igual o similar peligrosidad,
por lo que la investigacién debe buscar e identificar patrones que
permitan identificar cual es la estructura y 4mbito de accién.

Para ello se debe observar cual es la visién de la organizacién cri-
minal, el dominio de conocimientos especificos que los ayudan en
su actividad criminal, patrones como la dimensién del riesgo que
corren que tiene repercusion sobre el grado de peligrosidad con
el que actdan, el uso de técnicas, instrumentos, herramientas que
permitan identificar determinadas cualidades del comportamien-
to delictivo.

Esto servird para establecer un conocimiento minimo sobre la pe-
ligrosidad de la organizacién criminal, el grado de sofisticacién
con el que acttian, la orientacién especifica de sus actividades, por
tanto, no son trascendentes los resultados causales, al tratarse de
una perspectiva ex post, sino la informacién que se pueda obtener
que permita un conocimiento suficiente de c6mo opera la organi-
zacion en especial el identificar las conexiones que vinculen a tres
0 mds personas con alguno de los delitos previstos en la Ley de
crimen organizado.

Lainvestigacion realizada contra integrantes o personas vinculadas
a una organizacion criminal tiene el cardcter de complejo, debido a
la conjuncién de diversidad de factores que hacen que descubrir la
rea] existencia de un hecho con relevancia juridica y la adecuacién
de ese hecho en una norma penal descriptiva de un delito implique
una construccion activa de conocimiento, debido a la cantidad de
acciones que se deben hacer y reacciones que se deben sortear para
poder establecerse que la accién penal es procesalmente viable.

La complejidad de la investigacién se manifiesta como el estudio
de la relacién entre el orden y el desorden en que se presentan los
hechos y la organizacién que el investigador asigna empiricamente
a algunos elementos desorganizados de esos hechos normalmente
fragmentados, que bajo ciertas condiciones permiten identificar las
contradicciones ldgicas que presenta la organizacién criminal.

Dicho de otro modo, para conocer cémo funciona una organiza-
cién criminal, se debe estudiar las acciones a las cuales se dedica,
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los diversos movimientos que implementan para concretar sus ac-
tividades, su respuesta frente a diferentes fenémenos organizados,
sus defectos estructurales, sus efectos, sus movimientos y su inac-
cion. Es asi que una organizacidn criminal es una estructura que
funciona bajo- determinados patrones de sentido comun, y de la
cual se puede obtener: '

i. Informacién sobre la organizacién criminal que pueden ser
medibles y registrables.

ii. Se puede identificar formas de accionar o de interactuar propias
del tipo de delito investigado, para ello se debe determinar
aquellos patrones que hacen reconocibles las acciones en sus
componentes mas simples y elementales. Ejemplo, alguna de
las modalidades de secuestro.

iii. No debe incidirse en buscar las causas del fendmeno criminal,
pues no son datos significativos para la investigacin.

Este primer nivel de razonamiento simplificador solo sirve para
orientarnos, para identificar sobre qué ambito podemos proyectar-
nos, no es suficiente para fijar los contornos de una investigacién
compleja, porque tiende a rechazar o a eliminar la informacién que
se presenta en desorden, a descartar lo incierto, es decir, excluye
aquellos elementos que se muestran ambiguos, ininteligibles o di-
ficiles de distinguir, lo que deja mucha informacién sin analizar.

Una investigacion que comprenda una organizacién criminal es
compleja, porque en ella que se unen eventos, relacionan acciones,
analizan interacciones, retroacciones, determinaciones en perma-
nente cambio, que pueden ser consideradas en un primer momento
como casualidades debido a lo enredado, lo intricado o desordena-
do en que se presentan los hechos, pero cuyos rasgos inquietantes
son necesarios analizar para desentrafiar el mundo fenoménico de
la organizacién criminal.

Asf, el investigador que se enfrenta a una organizacién de crimen or-
ganizado debe estar preparado para hacer frente a informacién que
se puede presentar como incompatibles u opuestas, debiendo utilizar
sus conocimientos para organizar los datos que aparecen y unirlos o
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relacionarnos sin perder de vista los diferentes matices y particulari-
dades, las cuales no pueden ser excluidas o rechazan per se.

Una organizacién criminal reproduce sus actividades delictivas en
la medida que resulten efectivas, se autoorganizan para generar si-
tuaciones y resultados. En este contexto identificar una modalidad
delictiva puede permitir establecer rasgos distintos de la organiza-
cién en su actividad delictiva o en alguna de las modalidades a las
que se dedica.

Las organizaciones delictivas trabajan como parte de un todo, por
lo que a medida que se identifiquen las partes de la organizacién,
se podrd tener mayor claridad sobre el todo de la organizacién (la
parte estd en el todo, y, a la vez, el todo estd en la parte).

Las organizaciones si bien se rigen por el sentido comun, no es
correcto el plantear que toda organizacién tiene un orden y una
estructura estatica, pues existe normalmente un continuo proceso
de interacciones entre los integrantes de la organizacién criminal
y las personas vinculadas a ella que cambian para adecuarse a los
diferentes factores y fenémenos por el cual se reestructura el orden
primigenio, que puede generar algtn tipo de desorden y desorga-
nizacion temporal o permanente. '

Asi, por ejemplo si el cabecilla de una organizacién criminal es de-
tenido, recluido, procesado y posiblemente sentenciado a una pena
privativa de libertad, los demads integrantes de la organizacién se
reestructuran bajo el comando de un nuevo lider, que puede im-
plementar nuevas formas de interaccién, dejar de lado algunas de
las existentes, acciones que pueden afectar las actividades de la or-
ganizacién al buscar esta nuevos métodos para perpetrar los deli-
tos, y al establecer nuevas formas de relacionarse con las personas
vinculadas a ella.

Una investigacion sobre criminalidad organizada debe combinar
el analisis cualitativo con el cuantitativo, pues se requiere obtener
la mayor cantidad de informacién posible, de la cual se debe selec-
cionar el conocimiento pertinente que permita fijar lineamientos
de actuacién.
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proceso en continuo cambio, por lo cual se debe ser flexible en la
forma de abordarla, debiéndose ligar los elementos y circunstancias
que se presenten entre si estableciendo sus relaciones y asumiendo
las posibles diferencias de otras organizaciones identificadas.

IV. Plazos para los actos llevados en la investigacion preparatoria

El derecho al plazo razonable es un derecho reconocido por la
Convencién Americana de Derechos Humanos en sus articulos 7
numeral 5y 8 numeral 1, en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos en su articulo 5 numeral 3 y en el Convenio Europeo
para la Proteccién de Derechos Humanos y de la Libertades Fun-
damentales, en su articulo 6 numeral 1 y el articulo I del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Penal.

El plazo razonable en el proceso penal es un concepto juridico que
abarca dos conceptos:

« El plazo es un concepto que puede ser entendido como una
extension, intérvalo o lapso de tiempo, limitado y acorde a
concretos actos procesales o a una fase determinada del pro-
ceso penal.

o Lo razonable, es un concepto que guarda relacién con la
razon, la 16gica o la justicia, por tanto, tiene cierto grado de
subjetividad en su concepcién. Sin embargo, este grado de
subjetividad puede ser analizado desde una perspectiva obje-
tiva, si se enfoca en un asunto en particular.

El concepto de plazo razonable hace alusién a un derecho funda-
mental innominado, y que debe ser entendido como el punto de
equilibrio que debe existir entre un acto procesal o una etapa pro-
cesal y el tiempo estrictamente necesario que requiera la adminis-
tracién ptblica para cumplir con la actuacion procesal.

De este modo, no puede verse el plazo razonable desde una pers-
pectiva en abstracto, se requiere analizar el acto o la fase procesal
en concreto a efectos de determinar la razonabilidad de los plazos.
Desde la perspectiva de nuestra tesis, dos son los momentos que
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requieren ser analizados: la fase de investigacion preliminar y la
fase de investigacién preparatoria.

La determinacién del plazo razonable del proceso en nuestro 4mbito
ha sido abordado por el Tribunal Constitucional, que compartiendo
los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos!**7-
dentificado como criterios para la determinacién del plazo de la in-
vestigacion fiscal en el asunto GLEISER KATZ!" se sefiala que:

“Los criterios que el Tribunal Constitucional considera necesarios para
determinar la razonabilidad y proporcionalidad del plazo de la investi-
gacién fiscal, evidentemente, no son criterios juridicos rigidos aplicables
de manera idéntica a todos los casos. Por el contrario, deberan ser apli-
cados atendiendo a las circunstancias presentes en la investigacion fiscal.
Al respecto, la jurisprudencia comparada, particularmente del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, ha sefialado que para determinar
la existencia, en un caso concreto, de un plazo razonable se debe tener
en consideracién la complejidad del asunto, el comportamiento de las
partes y la actuacion de los tribunales.

Criterios que también la jurisprudencia de este Colegiado ha recogido
en sendas sentencias, tales como 6167-2006-PHC/TC, 7624-2005-HC/
TC, 594-2004-HC/TC. Por ello, a juicio de este colegiado, los criterios
a considerar para determinar la razonabilidad del plazo de la investiga-
cién fiscal son de dos tipos: subjetivo y objetivo. En el primero quedan
comprendidos 1) la actuacién del fiscal y 2) la actuacién del investigado;
en el segundo, la naturaleza de los hechos objeto de investigacion.

Los criterios subjetivos, como ya se adelanto, estdn referidos a la actua-
cién tanto del investigado como del fiscal a cargo de la investigacion pre-
jurisdiccional. En cuanto se refiere al investigado se debe tener en cuenta

[137]

[138]

La Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiala que “se debe tomar en
cuenta tres elementos para determinar la razonabilidad del plazo en el cual
se desarrolla el proceso: la complejidad del asunto, la actividad procesal del
interesado y la conducta de las autoridades judiciales”. Caso Suédrez Rosero.
Sentencia del 12 de noviembre de 1997, parrafo 71.

Similar criterio asumié la Corte Interamericana en el caso: Genie Lacayo
en que seflala que se debe considerar para tener en cuenta el término de
duracién del mismo: a) la complejidad del asunto b) la actividad procesal
del interesado c) la conducta de las autoridades judiciales.

Exp. Ne 05228-2006-HC/TC del 15 de febrero de 2007.
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la actitud obstruccionista del investigado, la cual puede manifestarse en
1) la no concurrencia injustificada a las citaciones que le realice el fiscal
a cargo de la investigacién, 2) el ocultamiento o negativa, injustificada,
a entregar informacién-que sea relevante para el desarrollo de la inves-
tigacién, 3) la recurrencia, de mala fe, a determinados procesos consti-
tucionales u ordinarios con el fin de dilatar o paralizar la investigacién
prejurisdiccional, y 4) en general, todas aquellas conductas que realice
con el fin de desviar o evitar que los actos de investigacién conduzcan a
la formalizacion de la denuncia penal.

En cuanto ala actividad del fiscal, el primer criterio a considerar es la ca-
pacidad de direccién de la investigacién y la diligencia con la que ejerce
las facultades especiales que la Constitucion le reconoce. En principio,
se parte de la presuncién de constitucionalidad y legalidad de los actos
de investigacién del Ministerio Publico. No obstante, es una presuncién
iuris tantum, en la medida que ella puede ser desvirtuada. Ahora bien,
para la determinacién de si en una investigacion prejurisdiccional hubo
o no diligencia por parte del fiscal a cargo de la investigacién debera
considerarse, de un lado, la realizacién o no de aquellos actos que sean
conducentes o idéneos para la formalizacién de la denuncia respectiva.

En ese sentido, habré inactividad fiscal aun cuando se lleven a cabo actos
de investigacion que no tengan relacién directa o indirecta con el objeto
de investigacién. Mas atin, la falta de diligencia fiscal no puede ser sosla-
yado por aseveraciones o infundios acerca de la conducta del investigado
o de terceros; por cuanto, de realizarse una conducta ilicita de personas
vinculadas al proceso, solo cabe realizar una denuncia a fin de no incu-
rrir en el posible delito de omision de denuncia, previsto en el articulo
407° del Cédigo penal.

Dentro del criterio objetivo, a juicio del Tribunal Constitucional, cabe
comprender la naturaleza de los hechos objeto de investigacion; es decir,
la complejidad del objeto a investigar. Al respecto, es del caso sefialar que
la complejidad puede venir determinada no solo por los hechos mismos
objeto de esclarecimiento, sino también por el nimero de investigados
ma4s atlin si se trata de organizaciones criminales internacionales, la par-
ticular dificultad de realizar determinadas pericias o exdmenes espe-
ciales que se requieran, asi como los tipos de delitos que se imputan al
investigado, como por ejemplo, los delitos de lesa humanidad. También
debe considerarse el grado de colaboracién de las demds entidades esta-
tales cuando asi lo requiera el Ministerio Ptblico.

Cabe sefialar que es dentro del marco de estos criterios juridicos que
se deberd determinar, en cada caso concreto, si es que la investigacién
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prejurisdiccional se ha desarrollado dentro de un plazo razonable. Ello
es asi en la medida que los actos de los poderes del Estado y los érganos
constitucionales, en general, y del Ministerio Publico, en particular, no
se legitiman, desde la perspectiva constitucional, en si mismos, sino a
partir del respeto pleno del conjunto de valores, principios constitucio-
nales y de los derechos fundamentales de la persona, de conformidad
con el articulo 1° de la Constitucién”.

A. Plazos de las diligencias preliminares

El plazo de las diligencias preliminares es de 60 dias segun lo es-
tablece el articulo 334.2 del Cédigo Procesal, modificado por el
articulo 5 de la Ley N° 30077 (Ley contra el Crimen Organizado)
que modifica el articulo 334.2 del CPP sefialando:

“(...) el plazo de las diligencias preliminares para todos los delitos vincu-
lados a organizaciones criminales es de sesenta dias, pudiendo el fiscal
fijar un plazo distinto en atencidn a las caracteristicas, grado de com-
plejidad y circunstancias de los hechos objeto de investigacion™.

Conforme se aprecia de la norma procesal se establece un plazo de
60 dias para las diligencias preliminares ordinarias, dejindose al
albedrio del Fiscal de la Investigacién Preparatoria el fijar un plazo
distinto!™ en atencién a un conjunto de factores o criterios que
determinen la complejidad de esta subfase.

La complejidad es un concepto indeterminado que contiene un
conjunto de caracteristicas plurales, diversas y multidimensiona-
les, que vinculan al sujeto investigado con el hecho que se pretende
esclarecer como si fueran un solo acto que a su vez consta de mul-
tiples actos.

[139]

El fundamento Séptimo, literal b) de la Casacién N° 20-2008-La Libertad
sefiala: “En ese contexto, la fase de diligencias preliminares tiene un plazo
distinto, el mismo que estd sujeto a control conforme dispone el inciso
segundo del numeral ciento cuarenta y cuatro del Cédigo Procesal Penal;
control que tiene fundamental importancia para una tramitacién adecuada
y eficiente del proceso” Casacién N° 20-2008-La Libertad, Lima 3 de julio
de 2008.
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Es justamente por estas caracteristicas que el Codigo no plantea
una regla absoluta aplicable por igual a cualquier situacién, sino
que reconoce Jas limitaciones que puedan presentar las acciones,
las interacciones, retroacciones, determinaciones, incluso los aza-
res, que constituyen el mundo fenoménico del caso, normalmente
fragmentado y disperso, de modo que deja al arbitrio-del Fiscal
fijar un plazo mayor de las diligencias preliminares en tanto guar-
den sintonia y armonia con el tiempo aproximado que puede tar-
dar aquellos actos que se pretendan realizar.

Sin embargo, no cabe entender que un plazo distinto implique un
plazo arbitrarijo. La Casacién N° 144-2012-Ancash del 11 de julio
del 2013 establece como doctrina jurisprudencial, que:

“Tratdndose de investigaciones complejas, el plazo méximo para llevar a
cabo las diligencias preliminares es de ocho meses”.

Se aprecia que la Casacién N° 144-2012-Ancash llena un vacio
normativo, al establecer que las diligencias preliminares comple-
jas tendrdn un plazo méaximo de ocho meses. Esta precision tiene
por finalidad el evitar la arbitrariedad que supondria llevar una in-
vestigacién a plazos mayores a lo establecido para la investigacién
preparatoria compleja.

Ocho meses para las diligencias preliminares implica un tope
maximo para esta subfase, que requiere de una decisién fiscal es-
pecifica que motive tan excepcional decisién con base en alguno de
los supuestos que legalmente habilitan para ello (criterios objetivos
y subjetivos) y han de adoptarse antes de que el plazo inicial de 60
dias haya expirado, pues la lesién en que consiste el incumplimien-
to del plazo no se subsana por el intempestivo acuerdo de prérroga
adoptado una vez superado este.

Que el plazo méaximo las diligencias preliminares sea de ocho me-
ses para casos de criminalidad organizada, implica la concurrencia
de criterios objetivos y subjetivos de naturaleza procesal que se en-
cuentran previstos en el primer parrafo del articulo 5 de la Ley N°
30077 como son:

a) Caracteristicas.- Son las particularidades o rasgos distintivos
de la organizacién criminal que hacen necesario establecer
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pautas diferenciadas para hacer mds efectiva los actos de in-
vestigacion.

b) Grado de complejidad.- El articulo 342.3 del C6digo Procesal
Penal desarrolla el concepto de complejidad cuando sefiala
que:

“Se considera proceso complejo cuando: a) requiera la actuacién de
una cantidad significativa de actos de investigacién; b) comprenda la
investigacién de numerosos delitos; c) involucra una cantidad impor-
tante de imputados o agraviados; d) investiga delitos perpetrados por
imputados integrantes o colaboradores de bandas u organizaciones
delictivas; ) demanda la realizacién de pericias que comportan la re-
vision de una nutrida documentacién o de complicados anélisis técni-
cos; f) necesita realizar gestiones de cardcter procesal fuera del pais; o,
g) deba revisar la gestion de personas juridicas o entidades del Estado”.

¢) Circunstancias de los hechos objeto de investigacién.- Son
los elementos o situaciones que rodean el hecho investigado,
q
que pueden hacer mds complicado la investigacion.

B. Criterios para determinar la razonabilidad del plazo de dili-
gencias preliminares

El plazo razonable es un derecho desarrollado tanto en la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos en sus articulos 7 inciso
5y 8, en la Declaracién Universal de Derechos Humanos en su
articulo 5 inciso 3 y en el Convenio Europeo para la Proteccién
de Derechos Humanos y de la Libertades Fundamentales, en su
articulo 6 inciso 1 y el articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Penal.

Se trata de un derecho constitucional innominado que ingresa a
nuestra legislacion a través de la Cuarta Disposicién Final y Tran-
sitoria de la Constitucién, y cuya finalidad es el establecer cuél es
el tiempo necesario para que los actos procesales se lleven a cabo,
esto implica que todos los plazos procesales que establece el Cédi-
g0 son maximos, no necesariamente razonables.

El Fiscal de la Investigacion Preparatoria es libre de fijar el plazo de
las diligencias preliminares, en tanto sea menor de 8 meses, con-
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forme lo establece la Casacién N° 144-2012 ~Ancash; no obstante
la fijacién de criterios que establece el marco temporal concreto,
debemos remitirnos al articulo 5 segundo pérrafo de la Ley N°
30077 senala que:

“(...) el Juez considera, entre otros factores, la complejidad de la inves-
tigacion, su grado de avance, la realizacién de actos de investigacién
idéneos, la conducta procesal del imputado, los elementos probatorios o
indiciarios recabados, la magnitud y grado de desarrollo de la presunta
organizacién criminal, asi como la peligrosidad y gravedad de los he-
chos vinculados a esta”.

226. Conforme se aprecia, los factores o criterios son:

a. La complejidad de la investigacién.- Una investigacién com-
pleja es aquella que tiene varios componentes, eventos, accio-
nes, interacciones, retroacciones, determinaciones que generan
dificultad o complicaciones, que revelan la interconexién de
distintos factores y/o dimensiones como pueden ser que se trate
de varias personas investigadas con varios delitos, que requieren
distintas acciones que deben hacerse en paralelo que requie-
ren de un pensamiento creativo, para poder desenmarafiar lo
confuso en que se presentan los hechos, o el desorden en que
se presentan las variadas y distintas situaciones investigadas.

b. El grado de avance de las diligencias preliminares.- El avance
de un proyecto marca el grado en el que se estd cumpliendo
con el alcance estimado para la realizacién del mismo, ade-
més, el avance de una tarea indica ese mismo grado para el
alcance estimado para dicha tarea.

Generalmente los avances no tienen un modo automatico de
ser medidos, por lo que el investigador es quien en base a
la experiencia o a la realizacién de una lista de actividades
determina el grado de complecién de una accién concreta o
del total de la investigacion.

Cabe destacar que hay una diferencia importante entre el uso
del tiempo asignados a una accién concreta o del total de la
investigacion, con el grado de avance en esa misma accién
0 de la investigacion, por lo que para establecer el tiempo
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que se necesita para cumplir con todas las metas trazadas
se debe establecer el porcentaje de las actividades avanzadas;
fijado este se debe establecer cudl es el porcentaje de tareas
programadas que falta por realizar, que puede ser inferior o
superior al porcentaje medido y estimado.

El grado de informacién con que se cuenta es un factor a
considerar para fijar el plazo de las diligencias preliminares,
por lo que el Fiscal debe proyectarse el tiempo que puede
tardar el conseguir la informacién necesaria para estructurar
su caso. Esto resulta claramente dificil de medir, pues no se
puede establecer con certeza qué tiempo se requerird, por lo
que se debe marcar el estado actual de las diferentes activida-
des/tareas programadas, asi como el tiempo que se pretenda
dedicar a dichas acciones y el porcentaje que representa en
relacion al total de actividades de investigacion.

Asimismo, debe considerar que son dos los principales factores
que influyen sobre el grado de avance de la investigacién:

i. La naturaleza y ntimero de los hechos que se investigan.-
Estos son un factor gravitante para la determinacién del
retraso de las investigaciones, particularmente cuando se
trata de investigaciones por delitos contra la criminalidad
organizada, delitos contra la administracién publica, lesa
humanidad, terrorismo, narcotrafico y en los casos de con-
cursos de delitos que permitan calificar un determinado
proceso como complicado.t!

En los casos en que se investiga delitos complejos suelen
referirse a diferentes marcos temporales, por lo que se

(140l En Jo atinente a la complejidad del asunto, el Tribunal Constitucional ha
sostenido en reiterada jurisprudencia que “para su valoracién es menester
tomar en consideracién factores tales como la naturaleza y gravedad del
delito, los hechos investigados, los alcances de la actividad probatoria para
el esclarecimiento de los eventos, la pluralidad de agraviados o inculpados,
o algin otro elemento que permita concluir, con un alto grado de objetivi-
dad, que la dilucidacién de una determinada causa resulta particularmente
complicada y dificil”. Exp. N° 549-2004-HC/TC Lima, 21 de enero de 2005.




Investigacidn, consecuencias juridicas aplicables y ejecucidn penal

trabaja con una diversidad de hipétesis, que ameritan un
desarrollo cuidadoso, diestro y pulcro en el desarrollo de
todas las premisas, lo que conlleva mayor esfuerzo intelec-
tual y material lo que tiene trascendencia para la fijacién
del plazo de las diligencias preliminares.

ii. El nimero o cantidad de personas investigadas o la plu-
ralidad de agraviados.- Un factor a evaluar es la cantidad
de personas investigadas desde las condiciones materiales
del 6rgano de investigacién para poder llevar a cabo las
diligencias requeridas. Comportan especial dificultad los
casos en que un mismo grupo de investigados son objeto de
diferentes investigaciones en marcos temporales distintos.

Otros factores a evaluar son el momento de la comisién
u ocurrencia del hecho punible investigado, pues a mayor
tiempo de la ocurrencia de los hechos, mayor dificultad
presenta la buisqueda y recoleccién de los elementos de
prueba, ya sea como producto de un comportamiento del
investigado u otros interesados en ocultar o alterar el cuadro
probatorio, como también por los estragos que ocasiona un
largo lapso de tiempo en la memoria de los involucrados
y testigos y que genera un retraso en las investigaciones.

Este criterio sirve tanto para fijar el plazo de las diligen-
cias preliminares como su ampliacién que puede ser por
8 meses mas.

c. La realizacién de actos de investigacion idéneos.- El Fiscal
requiera para fijar el plazo de las diligencias preliminares es-
tablecer el conjunto de actos de investigacion que realizara, si
bien es de esperar que no pueda prever todo aquello a realizar,
debe establecer una relacién clara y metédica de los actos de
investigacion.

Debe recordarse que el derecho al plazo razonable de las
investigaciones debe examinarse en el contexto de la parti-
cipacién de los distintos organismos que intervienen y que
participan de las investigaciones, las dificultades internas y
las coordinaciones que puedan retrasar las investigaciones; la
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carencia de recursos humanos que afectan a la investigacion,
la capacitacién y las garantias de que disponen los érganos
de investigacién para desempefiarse, asi como la falta de
recursos materiales y tecnolégicos con los que no se cuenta
y el retardo que se genera por la no disposicién de recursos
especializados requeridos en cada caso en concreto. Asi, son
factores a tomar en cuenta, la cantidad de personal asignado
a las investigaciones, la disposicién de infraestructura y otros
medios logisticos que se requiera para poder cumplir con la
investigacién de forma eficiente.[*!

Lo acotado constituye un conjunto de factores que impide que
las investigaciones contra la criminalidad organizada en los
aparatos del Estado sean mds eficientes, tanto en la busqueda,
recopilacién y utilizacién de diversas fuentes de prueba que
sean id6neas para que la investigacién alcance su finalidad,
que no es otra que la de determinar la responsabilidad penal
de los imputados™? a través de la blisqueda y recoleccién de

[141]

(142]

“En relacién a la actuacién de los érganos judiciales, el Tribunal, en reiterada
jurisprudencia (Caso Berrocal Prudencio, Expediente N° 2915-2004-HC/TC),
ha sostenido que serd preciso evaluar el grado de celeridad con el que se ha
tramitado el proceso, sin perder de vista en ningiin momento el especial celo
que es exigible a todo juez encargado de dilucidar una causa en la que se
encuentra un individuo privado de su libertad. En tal sentido, serian espe-
cialmente censurables, por ejemplo, la demora en la tramitacién y resolucién
de los recursos contra las decisiones que imponen o mantienen la detencién
preventiva; las indebidas e injustificadas acumulaciones o desacumulaciones
de procesos; o, como estableciera el TEDH, los repetidos cambios de juez
instructor, la tardanza en la presentacién de un peritaje o en la realizacién
de una diligencia en general (Caso Clooth, parrafo 45)”. Expediente N° 969-
2008. Resolucion Ne 2, Tercer Juzgado Penal de Investigacién Preparatoria
de Trujillo, 3 de noviembre de 2008.

“Imputar en sentido técnico, es la accién de un sujeto institucional consistente
en sefialar a alguien como posible autor de una accién delictiva punible, en
principio, estd a su cargo (Policfa o Fiscal). Se trata de un tipo de intervencién
que, obviamente no puede ser arbitraria, o responder a meras sensaciones o
golpes de intuicidn, sino que ha de contar con un soporte de datos o indicios,
dotados de la objetividad precisa para que resulten comunicables a terceros y
susceptibles de comprobacién en un proceso penal. Pues toda imputacion estd
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elementos de prueba sobre las cuales realiza una actividad
cognoscitiva, a efectos de que el 6rgano jurisdiccional aplique
la ley sustantiva, una vez que han sido acreditados los medios
de conviccién de dicha responsabilidad.

d. La conducta procesal del imputado.- La conducta procesal
se refiere a dos conceptos: '

i. Actos de mala fe del imputado o su defensa.- En la in-
vestigacién preliminar que comporta la utilizacién de los
derechos de naturaleza procesal de una manera indebida,
anormal, excesiva, desmedida, pero sobre todo transgresora
de aquellas conductas que se consideran contrarias a la

buena fe.l*3

{143]

preordenada a la apertura de un trémite de esta clase”. ANDRES IBANEZ,
Perfecto. “Las garantias del imputado en el proceso penal™l. http://www.
juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/refjud/cont/6/pjn/pjn2.pdf. pig. 14.

Para abordar un concepto como el de la mala fe procesal, debemos antes definir
qué es la buena fe procesal. Este es un concepto juridico indeterminado, que
sin embargo genéricamente puede definirse como aquella conducta exigible a
toda persona en el marco de un proceso, por ser socialmente admitida como
correcta y leal al ejercicio o cumplimiento de los derechos. La buena fe sea
aplicada al derecho en general o al procesal en particular, como un concepto
aglutinante de todas estas expresiones. Asi entonces, al hablar indistintamente
de “probidad, lealtad y buena fe”, nos estamos refiriendo lisa y llanamente a
la moralidad de la conducta humana dentro del proceso; por ello cuando
hablamos de buena fe procesal nos referimos a la conducta aceptada como
normal por la mayoria de la sociedad, por lo que es evidente que no actia de
buena fe quien ejercita anormalmente un derecho con intencién de dafiar, ni
el que lo hace con caricter antisocial, excediéndose de los limites normales,
ni tampoco el que trata de burlar una norma, amparindose en un precepto
de cobertura para lograr un resultado prohibido por el ordenamiento juridico
o contrario al mismo, es decir, acttia con abuso del derecho o en fraude a
la ley. De tal forma que el ejercicio de los derechos de los sujetos procesales
deben enmarcarse en determinadas pautas de comportamiento las que deben
ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe. Se destaca asi que la lici-
tud de lo pedido no debe tener otro objeto que ejercer el derecho de defensa
dentro de los mérgenes que la ley permite. Debe anotarse que para que exista
mala fe ha de constatarse la presencia del animus nocendi, esto es, la voluntad
consciente de dafiar o perjudicar a alguna de las partes procesales. Se identifica
asi que la mala fe se materializa a través de fines concretos que atenten contra
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Dentro del 4mbito de convergencia de este concepto se pre-
senta una variedad de supuestos. El Cédigo Procesal Civil
ha tratado de aglutinar en el articulo 112°, cuya aplicacién
supletoria se extiende al procedimiento penal, algunos de
los supuestos mas evidentes al sefialar que:

“Se considera que ha existido temeridad o mala fe en los
siguientes casos: [..]

2. Cuando a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la

realidad;

3. Cuando se sustrae, mutile o inutilice alguna parte del
expediente;

4. Cuando se utilice el proceso o acto procesal para fines
claramente ilegales o con propésitos dolosos o fraudulentos;

5. Cuando se obstruya la actuacién de medios probatorios;

6. Cuando por cualquier medio se entorpezca reiterada-
mente el desarrollo normal del proceso; y

7. Cuando por razones injustificadas las partes no asisten
a la audiencia generando dilacién”.

los derechos fundamentales a la tutela procesal efectiva, al derecho de defensa
o a la igualdad procesal y a un proceso sin dilaciones indebidas o dentro de
un plazo razonable. La efectividad de la tutela judicial impone el rechazo a
la actuacién maliciosa o temeraria de las partes, o dicho en otros términos,
la mala fe procesal pone en peligro el otorgamiento de una tutela procesal
efectiva. En consecuencia, una actuacién maliciosa es susceptible de romper
este equilibrio de intereses que las leyes procesales establecen para hacer
respetar la plena igualdad de trato entre los litigantes, por lo que se obliga al
juez a evitar cualquier obstdculo que dificulte gravemente la situacién de una
de las partes con respecto de la otra. Desde tal comprensidn, las actuaciones
contrarias a la buena fe procesal son contrarias en la medida en que pueden
conculcar los derechos fundamentales a un proceso sin dilaciones indebidas,
por lo que el dnico limite para utilizar los medios que el procedimiento penal
otorga, son si van contra la finalidad perseguida, toda vez que ello importa
una manipulacién abusiva de las propias técnicas de defensa que solo podra
ser deducida, evidentemente con gran dificultad de la carencia racional de
finalidad del propio actuar procesal.
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Por su parte el literal 6 del articulo 112° del Cédigo Civil
sefiala que:

“Se considera que ha existido temeridad o mala fe (...) cuando por
cualquier medio se entorpezca reiteradamente el desarrollo normal
del proceso”.

El Tribunal Constitucional considera que:

“Resulta importante distinguir entre el uso regular de los medios
procesales que la ley prevé y la llamada defensa obstruccionista ca-
racterizada por todas aquellas conductas intencionalmente dirigidas
a obstaculizar la celeridad del proceso, sea la interposicién de re-
cursos que, desde su origen y de manera manifiesta, se encontraban
condenados a la desestimacidn, sea las constantes y premeditadas
faltas a la verdad que desvien el adecuado curso de las investigacio-
nes, entre otros. En todo caso, corresponde al juez penal demostrar
la conducta obstruccionista del procesado”.!"4

No debe identificarse la mala fe con un solo &mbito de conducta,
pues ello serfa restringir las posibles conductas perjudiciales
contra el procedimiento, por lo que no se trata de situaciones
de hecho que puedan en la totalidad de situaciones circuns-
cribirse a una supuesta normativa determinada.

La conducta procesal debe ser evaluada en funcién a lo que
se entiende por defensa obstruccionista™, esto es cuando
se ha abusado del derecho a utilizar recursos o los resortes

D44l Exp. N° 4124-2004-HC/TC Lima, 29 de diciembre de 2004.

(1451 Refiriéndose a la actividad procesal del interesado, se ha sefialado que “re-
sulta importante distinguir entre el uso regular de los medios procesales
que la ley prevé y la llamada defensa obstruccionista caracterizada por todas
aquellas conductas intencionalmente dirigidas a obstaculizar la celeridad del
proceso, sea la interposicién de recursos que, desde su origen y de manera
manifiesta, se encontraban condenados a la desestimacién, sea las constantes
y premeditadas faltas a la verdad que desvien el adecuado curso de las inves-
tigaciones, entre otros. En todo caso, corresponde al juez penal demostrar la
conducta obstruccionista del procesado”. Exp. N° 4124-2004-HC/TC. Lima,
29 de diciembre de 2004.
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1i.

procesales disponibles que prevé la ley, con el objeto de dilatar
o atrasar el proceso penal.ll

Conductas que realice con el fin de desviar o evitar que los
actos de investigacién conduzcan a la formalizacién de la
denuncia penal.- Dentro de este concepto debe considerarse
los actos de dilacién que tengan como finalidad perjudicar la
investigacién a través de la frustracién de las diligencias pro-
gramadas o los actos cometidos por el litigante temerario que
busque alterar el normal desenvolvimiento del procedimiento
ya sea mediante la destruccidn, la sustraccién de los elementos
de prueba, o mediante la amenaza, coaccién, soborno o engafio
de los testigos u otros 6rganos de prueba.

Las conductas contrarias a los actos de investigacién pueden
comprender también actos que tengan por finalidad evitar que
se descubra elementos probatorios que puedan ser incrimina-
torios; dentro de esta gama se encuentra las declaraciones del
investigado que busquen distraer la investigacién hacia otros
ambitos, proporcionar informacién incompleta, distinta o ajena
a aquella que permita esclarecer los hechos.

Asimismo, un elemento de retraso de la investigacién no im-
putable al investigado o al investigador son ciertas reticencias
de los érganos funcionariales o de entidades del Estado o de
Entidades o paises extranjeros, a los cuales se solicita infor-
maci6n en el marco de la cooperacién internacional, en tales

(461 “Las dilaciones indebidas estdn “dirigidas a obstaculizar la celeridad del
- proceso, se encuentran la interposicidén de recursos que desde su origen
y de manera manifiesta, se encontraban condenados a la desestimacién, o
las constantes y premeditadas faltas a la verdad que desvien el adecuado
curso de las investigaciones. Es pertinente tener presente que [si] bien
todo procesado goza del derecho fundamental a la no autoincriminacién,
una de cuyas manifestaciones incluso autoriza al inculpado a guardar si-
lencio y la mds imperturbable pasividad durante el proceso, en el correcto
supuesto de que debe ser la parte acusatoria la encargada de desvanecer
la inocencia presunta, ello no le autoriza para que mediante actos posi-
tivos se desvie el camino del aparato estatal en la busqueda de la verdad
dentro del proceso”. Exp. N° 0376-2003-HC/TC. Lima, 7 abril de 2003.
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casos, el retraso o demora en la entrega de la informacién se
configura en un criterio que permite justificar la dilacién de
las diligencias preliminares o de la investigacién preparatoria.

Lo mismo sucede en los casos en que la informacién requerida
deba buscarse en bancos de datos, archivos u otros mecanismos
de almacenamiento que no se encuentran a disposicién inme-
diata de quien lo requiere o aquellos casos en los que no existe
un sistema de almacenamiento y bisqueda de informacién.

e. Elementos probatorios recabados.- Para fijar un plazo el fis-
cal debe proyectarse sobre la informacién que maneja y que
planea recopilar. Esta informacién puede tener la forma de
elementos de prueba, entendidos como datos objetivos que se
incorporan legalmente al proceso por los sujetos procesales
y tiene la capacidad de producir el conocimiento objetivo de
un dato o una circunstancia relativa a los hechos sujetos a
investigacién preparatoria.

“Estos elementos se comprueban mediante la utilizacién de un me-
dio de prueba que lo introduce objetiva y regularmente al proceso,
siéndole util al juzgador rechazar o admitir en todo en parte las cues-
tiones sobre las que debe decidir. Incorporados al proceso, significa
que deben existir objetivamente y en conformidad con las garantias
dispuestas por la ley. No ha de resultar de simples conjeturas, impre-
siones, imaginaciones u opiniones carentes de base externa al juez.
Si esta regla es infringida por el juzgador, la fuente de prueba seria
incontrolable e ilegitima”. 147!

f.  Indicios recabados.- El origen etimoldgico de la palabra indicio
nos remite a la palabra: index o indice, de modo tal que “el
término indicio es todo rastro, vestigio, huella o circunstancia
¥, en general, todo hecho conocido o mejor dicho de conoci-
miento comprobado; susceptible de llevarnos, por via de una
inferencia, al conocimiento de otro hecho desconocido”.[4¥!

0471 CHAIA, Rubén A. La prueba en-el proceso penal. Buenos Aires, Editorial
Hammurabi SRL, 2010, pég. 88.

(48 DELLEPIANE, Antonio. Nueva teorfa de la prueba. 9° Edicién. Bogots,
Editorial Temis, 1989, pag. 57.
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El indicio puede ser un objeto o cosa e incluso actitudes o
comportamientos que se desprendan de la-conducta de la
persona imputada de un delito y que tiene idoneidad para
acreditar otro hecho con el que estd relacionado o vincula-
do de forma racional. Asi, un indicio serd idéneo si con su
ayuda nos acerca o facilita la verificacién del hecho indicado
u oculto.

Asi “los «indicios» hacen referencia al «hecho conocido» o
a la «fuente» que constituye la premisa de la inferencia pre-
suntiva: asi pues, son indicios cualquier cosa, circunstancia
o comportamiento que el juez considere significativo en la
medida en que de él puedan derivarse conclusiones relativas
al hecho a probar. Entre presuncién e indicio hay la misma
diferencia que se da entre un razonamiento y la premisa de
hecho que le sirve de punto de partida”.!*’]

En otros términos, se puede incorporar como indicios cualquier
dato o elemento factico con capacidad de trasmitir informacién,
de la cual es posible obtener una deduccién o hecho oculto
que es materia de una hipétesis.t*"!

“El indicio no es, entonces, cualquier hecho, no es el hecho puro,
sino el hecho que se ha logrado integrar dentro de un razonamiento
para indicar algo (indicio, viene ciertamente de indicar). (...) En ese
sentido es correcto decir que los hechos se transforman en indicado-

[149]

[150]

TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Editorial Trotta. Segunda
Edicién. Madrid, 2005, pégs. 479, 480.

“La hipétesis.- Si la sospecha es una operacion psicoldgica y no légica, en la
hipétesis si entra ya el raciocinio. La define Stuar Mill diciendo que “es una
suposicién (sin pruebas o con pruebas insuficientes) hecha para deducir de
ella conclusiones que estén de acuerdo con hechos reales: sirve para explicar
fenémenos reduciéndolos a supuestas leyes de causacién. Estas dos opera-
ciones del espiritu (la sospecha y la hipédtesis) son intuitivas, y no verdaderas
inferencias. Ellas pueden surgir en el énimo del funcionario investigador o del
juez ala presencia de cada hecho indiciario o indicio. No son, pues, operaciones
que se deducen sino que se intuyen, por eso no son infidencias inductivas sino
operaciones anal6gicas” ALZATE NORENA, Luis. Pruebas Judiciales, Imprenta
Departamental, Manizales, 1981, pag. 135.
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res (indicios) solo por el mérito de un razonamiento légico exitoso.
Antes de eso no significan nada”.!'*!

Caracteristica principal del indicio es que es periférico o
circunstancial respecto del dato fictico a probar. El término
circunstancial, deriva de dos vocales circum y stare, que significa
«estar alrededor», lo que supone una relacién de proximidad
con el dato que se pretende probar.

El indicio tiene que ser conducente, es decir, es aquel indicio
que puede conducir a deducir varios hechos. “Como es légico,
el indicio tiene que ser conducente respecto al objeto contro-
vertido. La conducencia del medio es una aptitud legal y su
mérito, por separado o en unién con otros medios, en orden
a demostrar el hecho controvertido. El indicio en tanto serad
conducente, en cuanto se trate de probar hechos juridicos, o la
pérdida, destruccion o alteracion de algin documento. No serd
conducente, sin embargo, en casos de actos juridicos, para cuya
existencia o validez exija la ley una determinada formalidad”.!*

g. La magnitud y grado de desarrollo de la presunta organizacién
criminal.- La magnitud se refiere al tamafo y alcance que la
organizacién criminal ha alcanzado, los dmbitos en los que se
desarrolla, los vinculos que ha logrado con las diferentes esferas
de poder, mientras que el grado de desarrollo se refiere a la
extensién temporal en que viene operando la organizacién.

h. La peligrosidad de las acciones delictivas.- Es la valoracién
que hace el investigador sobre el dafio que han generado las
actividades de la organizacion a la sociedad, la trascendencia
social del delito cometido y la repercusién en la percepcion
de seguridad ciudadana.

st DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. “La teorfa de la prueba indiciaria”
En http://macareo.pucp.edu.pe/ftrazeg/aafad. htm. pag. 12.

152 DEL AMO, Leén. La clave probatoria. Pamplona, Ediciones Universales de
Navarra S.A. Navarra, 1978, pag. 95.
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i. La gravedad de las repercusiones delictivas.- Como conse-
cuencia de un hecho delictivo realizado por una organizacién
criminal, distintos estamentos de la sociedad pueden verse
comprometidos, ocasionando graves alteraciones al orden
social, esto es un valor importante a considerar en atencién
a las distintas situaciones que se presenten.

Se debe observar si los criterios expresados por el érgano jurisdic-
cional son juridicos y han sido razonablemente aplicados, por lo
que ante una interpretacién de la norma procesal arbitraria o ma-
nifiestamente irrazonable, que pueda considerarse como una ex-
presion del ejercicio de la injusticia, no puede imponerse un man-
dato de detencién, menos aun si este tiene como principal criterio
la pena privativa de libertad mayor de un afio, pues como dice el
Tribunal Constitucional “no puede solo justificarse en la prognosis
de la pena ala que, en caso de expedirse sentencia condenatoria, se
le aplicara a la persona que hasta ese momento tiene la condicién
de procesado, pues ello supondria invertir el principio de presun-
cién de inocencia por el de criminalidad”53,

C. Elplazo de la investigacion preparatoria
El articulo 6 de la Ley N° 30077 bajo comento indica que:

“Todo proceso seguido contra integrantes de una organizacién crimi-
nal, personas vinculadas a ella o que acttian por encargo de la misma, se
considera complejo de conformidad con el inciso 3 del articulo 342 del
Cédigo Procesal Penal aprobado por Decreto Legislativo 957”.

La investigacion preparatoria se inicia conforme lo sefiala el ar-
ticulo 336.1 del CPP con la denuncia penal, el informe policial o
culminada las diligencias preliminares. El articulo 5 de la Ley N°
30077 faculta a que el Fiscal realice diligencias preliminares pre-
viamente a la formalizacién de la investigacién preparatoria.

El articulo 342.2 del CPP sefiala que tratdndose de investigaciones
complejas —delitos perpetrados por organizaciones criminales—, el

(153 Exp. N° 1091-2002-HC/TC. Lima, 2 agosto de 2002.
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plazo de la investigacion preparatoria es de 36 meses, los cuales
pueden duplicarse por el mismo tiempo, esto significa que la in-
vestigacién preparatoria incluida la prérroga puede tener un plazo
maximo de 72 meses, sin considerar el plazo de 8 meses para las
diligencias preliminares establecido por la Casacién N° 144-2012
-Ancash del 11 de julio del 2013 al establecer como doctrina juris-
prudencial, que:

<« 7 . . . . 7.
Tratindose de investigaciones complejas, el plazo maximo para llevar a
cabo las diligencias preliminares es de ocho meses”.

Siendo asi el tiempo maximo para realizar acciones de investiga-
cién preparatoria son 80 meses, lo que comprende tanto diligencias
preliminares como investigacién preparatoria. Estamos ante pla-
z0s maximos, no razonables por lo que para determinar el plazo
razonable se requiere acudir a criterios de razonabilidad aplicados
al caso.
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X1
REGLAS GENERALES PARA LA APLICACION
DE TECNICAS ESPECIALES DE INVESTIGACION

Las técnicas especiales de investigacion, son el conjunto de fuentes de
informacién que ayudan a definir el marco en que se desarrolla la ac-
tividad delictiva, la forma en que actda la organizacion, los medios,
mecanismos utilizados para cometer delitos, la forma en que se rela-
cionan con sus victimas, la interaccién entre sus diferentes integrantes
sean estos principales y secundarios, permanentes o temporales, etc.

El articulo 7.1 de la Ley Contra el Crimen Organizado establece las
disposiciones generales para la adopcion de las técnicas especiales
de investigacién cuando sefiala:

“Se pueden adoptar técnicas especiales de investigacién siempre que re-
sulten idéneas, necesarias e indispensables para el esclarecimiento de los
hechos materia de investigacion. Su aplicacién se decide caso por caso y
se dictan cuando la naturaleza de la medida lo exija, siempre que existan
suficientes elementos de conviccién acerca de la comisién de uno o mas
delitos vinculados a una organizacién criminal”.

Las técnicas especiales de investigacion son medios que buscan
como fin el esclarecimiento de los hechos materia de investigacién,
de este modo son una herramienta contra la criminalidad, su adop-
ci6én se encuentra sujeta a que la eleccién del medio especifico tenga:

a) Idoneidad de la técnica especial de investigacion aplicada.- Al
respecto se tiene que “La idoneidad es la cualidad que expresa
una relacién de racionalidad entre el tratamiento dispensado
al sujeto pasivo y el fin que justifica dicho tratamiento”.!54 De

[154]

PUJADAS TORTOSA, Virginia. Teoria general de medidas cautelares penales.
Editorial Marcial Pons, Madrid, 2008, pag. 142.
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b)

este modo, contribuye a obtener el resultado que se pretende
(esclarecimiento de los hechos materia de investigaci6n), si no
lo hace o se aleja de él, es inidéneo por comportar una ma-
yor afectacién a los derechos fundamentales de lo permitido
constitucionalmente.

La idoneidad se expresa mediante una regla de decisién que
ayuda a elegir aquella técnica especial de investigacién que
sobresalga por su eficacia para el esclarecimiento de los he-
chos materia de investigacién, pero que a su vez sea la que
restringe en menor medida los derechos del investigado que
se pretenden limitar.!%!

Para determinar si la técnica especial de investigacion elegida
es efectiva para el esclarecimiento de los hechos materia de
investigacion, es preciso establecer que fines inmediatos y
mediatos son los que se pretende conseguir y como el medio
empleado es determinante para conseguir desde la perspectiva
de las circunstancias que se presenten.

La necesidad del uso de la técnica especial de investigacién.-
“La idoneidad es la cualidad que expresa una relacién de
racionalidad entre el tratamiento dispensado al sujeto pasivo
y el fin que justifica dicho tratamiento”.!5!

El medio debe contribuir a obtener el resultado que se pretende
(esclarecimiento de los hechos materia de investigacién), si no
lo hace o se aleja de €, es inidéneo por comportar una ma-
yor afectacién a los derechos fundamentales de lo permitido
constitucionalmente.

551 “Queda excluido, desde la perspectiva de la idoneidad, el estudio de otras
medidas que pudieran ser mds eficaces. Se toma en consideracién tnicamen-
te si la medida es o no adecuada, sin perjuicio de la importancia que pueda
alcanzar, en el control més amplio de la proporcionalidad, medidas de igual,
mayor o menor eficacia que resulten menos gravosas para los ciudadanos”
GONZALES-CUELLAR SERRANO, Nicolds. Proporcionalidad y derechos
fundamentales en el proceso penal. Editorial Colex, Madrid, 1990, pag. 154.

(56 PUJADAS TORTOSA, Virginia. Ibidem, pag. 142.
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Asi, “no basta con que la medida y el motivo que la justifi-
quen estén previstos en la ley, sino también resulta impres-
cindible que objetivamente se justifique para obtener de los
fines constitucionales que la legitiman (...) debiendo adoptar,
en cualquier otro caso, la alternativa menos gravosa para el
derecho fundamental”.!*s7

En sintesis, la idoneidad exige que se realice un andlisis pre-
vio de todas las opciones posibles, de modo que se descarten
aquellas técnicas especiales de investigacion que tengan una
efectividad menor, o de igual o similar intensidad, pero que
sean mas lesivas a los derechos que se pretende restringir,
frente a aquella que comparativamente tiene mayor eficacia,
pero a la vez se comporte una menor lesion a derechos fun-
damentales del investigado.

¢) Elementos de conviccién.- El Fiscal debe evaluar la suficiencia
de la imputacién acerca de la comisién de uno o mas delitos
vinculados a una organizacién criminal, para ello se debe
incidir en la verosimilitud y credibilidad de los indicios y/o
de los elementos probatorios.

Los elementos de conviccién de la existencia de un delito de
crimen organizado deben ser establecidos a partir de todos
los elementos de conviccién identificados; si este control es
satisfactorio, podrd pasarse al segundo control: el peligro que
la demora que representaria el uso de mecanismos tradicionales
de investigacion y el riesgo de que la organizacién criminal
tome medidas para destruir, alterar u ocultar informacién,
objetos, instrumentos y bienes que relacionen personas con
circunstancias.

El criterio de concurrencia exige que se acredite primero la
apariencia del delito, es un presupuesto material esencial, que
se traduce en un juicio o razonamiento por medio del cual se
determina como probable o verosimil la existencia del hecho

071 GIMENO SENDRA, Vicente. “La necesaria reforma de la prisién provisional™
Revista Peruana de Derecho Procesal N° VI, Lima, 2003, pag. 117.
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delictivo, imputable a tres o mds personas claramente identifi-
cadas, en la que concurren indicios racionales de criminalidad
que el tipo penal objeto de imputacioén prevé, y en virtud de
lo cual se deberd decretar la especifica técnica especial de
investigacion que resulte idénea y necesaria al caso concreto.

La verosimilitud debe ser apreciada desde los elementos in-
corporados a la investigacién de los que objetivamente puedan
establecerse una correlacion entre la imputacién y los indicios
y elementos de prueba que sostienen esta. Desde este punto
de vista, la procedencia de la técnica especial de investigacion
estd condicionada a la verificacién de indicios y elementos de
prueba que en el andlisis concreto de la situaciones ficticas
ameritan se profundice la investigacién a través del uso de
técnicas especiales de investigacion.

El uso de las técnicas especiales de investigacién que no estdn
agrupados en un Titule o Capitulo especifico, y se desarrollan en
diversos articulos del CPP requieren ser usados sin infringir los
principios de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad, los
cuales protegen los derechos fundamentales.

El articulo 7.2 de la Ley Contra el Crimen Organizado sefiala:

<« 4 . . . . .7

Las técnicas especiales de investigacién deben respetar, escrupulosa-
mente y en todos los casos, los principios de necesidad, razonabilidad y
proporcionalidad”

Este articulo se refiere a que las técnicas especiales de investigacion
como la circulacién y entrega vigilada de bienes delictivos (Art.
340 CPP), el agente encubierto (Art. 341) y la interceptacién de co-
municaciones (Art. 230 CPP), colaboracion eficaz (Art. 472 CPP y
ss), no deben afectar otros derechos fundamentales de la persona
que estdn en conexi6n, como el derecho a la intimidad, a la inte-
gridad personal, a la reserva de las comunicaciones de naturaleza
personal, a la inviolabilidad del domicilio, asi como cualquier otro
relacionado con el derecho a la dignidad humana.

“Los derechos fundamentales son derechos constitucionales, crea-
dos por la Constitucién, en virtud del poder constituyente que
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legitima a una comunidad para dotarse de una norma superior,
fuente de todo su ordenamiento”."*® Dicho de otro modo, dota de
normatividad y juridicidad el derecho prestacional subjetivo con
que cuenta todo justiciable.

“Desde la teoria general de los derechos fundamentales se entiende
por derecho subjetivo una facultad otorgada por la Constitucién
al individuo titular, que le pertenece y define su estatus juridico
frente al poder y puede hacerse valer ante las instituciones publicas
creadas por la propia Constitucién, que son en si mismas definito-
rias del sistema politico que dicha Constitucién prevé”,ls?!

Ahora bien, los derechos fundamentales constituyen reglas de in-
terpretacion, preceptos de uso estricto y de las cuales derivan de-
terminadas garantias que aseguran la efectividad de los derechos
de los ciudadanos, determinando a su vez pautas para la toma de
decisiones jurisdiccionales, en este sentido se convierten en los ele-
mentos sine qua non del Estado de Derecho!™®!, al componer el nd-
cleo bésico de valores que nuestro ordenamiento positivo prevé.

Las reglas sirven de enlace entre la norma procesal y los princi-
pios y/o derechos que tienen un cardcter general y abstracto, por
lo que para determinar las pautas por las cuales se puede restrin-
gir derechos, se requiere que la decisién que dispone restricciones
a derechos tenga una argumentacion y justificacién descriptiva y
prescriptiva.

Ast, los operadores juridicos estdn sujetos a esta exigencia consti-
tucional que se convierte en criterios, gufas y limites de cualquier

[158]

[159]

[160]

OVEJERO PUENTE, Ana Marifa. Constitucién y Derecho a la Presuncién
de Inocencia. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pag. 66.

OVEJERO PUENTE, Ana Marfa. Constitucién y Derecho a la Presuncién
de Inocencia, ob. cit., pag. 116.

El principio democritico de derecho impone limites al Estado y lo obliga a
respetar la Constitucién sobre cualquier norma legal, tal como prevé el articulo
51° de nuestra Carta Magna, convirtiendo a los derechos fundamentales en
un mecanismo juridico de control positivo y como tal, en principios basicos
del sistema juridico-politico.




Roberto E. Cdceres Julca

interpretacién juridica. Su cardcter de norma bdsica material hace
que toda interpretacién que trasgrede su significado sea nula, de
esta forma los poderes publicos y los particulares, tienen el deber
de incluir el contenido esencial de esos derechos en sus decisiones,
toda vez que estos operan como criterios metodolégicos y axiologi-
cos; por ello se dice que toda interpretacion juridica debe comenzar
con el examen de la interpretacién de los derechos fundamentales
en conflicto.

243. Este es el planteamiento que recoge el articulo VI del Titulo Preli-
minar del Cédigo Procesal Constitucional, que en su segundo pa-
rrafo sefiala que “los jueces interpretan y aplican las leyes y toda
norma con rango de ley y los reglamentos segtin los preceptos y
principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los
mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional™. '

244. “Lo esencial de todas estas construcciones dogmaticas es que se
dirigen bésicamente a lograr el establecimiento de resguardos o
garantfas, pro activas utilizando diversos instrumentos técnicos
a favor de las personas™¢U. Desde esta perspectiva, los principios
constitucionales no pueden ser desconocidos. por ninguna autori-
dad, menos aun por los 6rganos jurisdiccionales, al constituir estas
normas de obligatorio cumplimiento que deben ser consideradas
durante el devenir de todo el proceso.™ '

245. Ahora bien, cuando se trata de técnicas especiales de investiga-
cién, estas no pueden sobrepasar la finalidad para la que fueron
dispuestas, pero a su vez en el desarrollo de ellas no pueden afectar
derechos fundamentales como el derecho a la intimidad, a la inte-

16l CAROCCA PEREZ. Alex. Garantfa Constitucional de la Defensa Procesal.
Editorial José Marfa Bosch. Barcelona, 1998, pag. 60.

62 “Todas las normas del ordenamiento juridico nacional, en particular, aquellas
que tienen relacién con los derechos y libertades fundamentales, deben ser
interpretadas con los tratados en materia de derechos humanos en los que
el Estado Peruano sea parte”. Exp. N° 1091-2002-HC/TC. Lima, 12 de agosto
de 2002.
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gridad personal, a la reserva de las comunicaciones de naturaleza
personal, a la inviolabilidad del domicilio, asi como cualquier otro
relacionado con el derecho a la dignidad humana.

Elarticulo 7.3 dela Léy N° 30077 indica que:

“La resolucién judicial que autoriza la ejecucién de las técnicas especia-
les de investigacion previstas en este capitulo, asi como el requerimiento
mediante el que se solicita su ejecucion, segun sea el caso, deben estar
debida y suficientemente motivados, bajo sancién de nulidad, sin perjui-
cio de los demds requisitos exigidos por la ley. Asimismo, deben sefialar
la forma de ejecucién de la diligencia, asi como su alcance y duracién”.

La motivacion de las resoluciones judiciales es un derecho funda-
mental y una garantia procesal de toda persona por la cual los jue-
ces y tribunales de justicia los actos de decisién requieren para ser
legitimas argumentacién sobre la cual se construya una solucién al
problema planteado.

La motivacién juridica se extiende a las bases facticas, juridicas y
probatorias en que se apoya la decisién que se ha tomado. “Existen
dos tipos de justificaciones, por un lado una justificacién interna y,
por el otro, una justificacién externa. En la primera, la argumen-
tacion 16gica se encuentra, fundamentalmente, implicita, pues la
labor justificativa de una decisién se basa en un silogismo juridico.
En la segunda, se parte de que tanto la premisa normativa como
la factica presentan dudas, por lo tanto, es preciso presentar argu-
mentaciones adicionales a favor de las premisas, o sea, argumenta-
ciones materiales y dialécticas”."®*! Mientras que la argumentacién
es la forma de expresar, manifestar y de defender el discurso justi-
ficativo.

Desde una perspectiva general, toda resolucion parte de un relato
de hechos del cual se desprende una afirmacién de verosimilitud,
esta debe ser coherente, 16gica y razonable, a fin de permitir ser

{163]

VAZQUEZ SANCHEZ, Omar. “La argumentacién juridica en el Tribunal Cons-
titucional Espafiol. Los casos faciles, dificiles (...) trdgicos” Revista Telematica
de Filosofia del Derecho N.° 9, Madrid, afio 2005/2006, pag. 208.
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contrastada individualmente y con el conjunto de elementos mate-
riales que lo integran.l'e4

250. En expresion de la Corte Suprema:

“La motivacién de las resoluciones debe ser ordenada, fluida y légica,
acorde a las reglas del razonamiento o buen pensar lo que también es
presupuesto de garantfa de un debido proceso”.!**!

251. Los mismos presupuestos son exigidos desde la perspectiva juri-
dica, al respecto, el Tribunal Constitucional ha establecido que “el
derecho de motivacién implica que en los considerandos de la re-
solucién debe quedar perfectamente claro el razonamiento légico
juridico por el cual se llega a una determinada conclusién. En ella
deben constar los fundamentos de hecho y de derecho que de ma-

nera suficiente y razonada lleven al fallo”.#6¢!

[\
0
N

. Lo anotado supone que las decisiones jurisdiccionales deben per-
mitir que las partes conozcan de forma indubitable las razones que
llevaron al Juez a tomar una determinada decisién; de modo que
las partes sepan las razones en que se fundament6 la resolucion;
y asi, dada esa comprensién, puedan también ser revisados esos
fundamentos a través de los medios impugnativos establecidos en
el ordenamiento juridico.

253. El 6rgano jurisdiccional se encuentra obligado a expresar las razo-
nes por las que autoriza la ejecucién de las técnicas especiales de
investigacion previstas en el Capitulo III de la Ley N°® 30077, para
ello es necesario justificar por qué es necesario, idéneo e indispen-
sable el uso de la técnica especial de investigacion, esto debe estar

64 La resolucién “(...) debe encontrarse justificada no solo en su aspecto
juridico-normativo, sino también en los hechos debidamente probados en
los que fundamente la decisién. Asi, no basta una mera enunciacién de la
norma aplicable sino, de manera importante la acreditacion de los hechos y
la forma en que estos fueron introducidos en el proceso para crear conviccién
en determinado sentido al juzgador”. Exp. N.° 4226-2004-AA/TC. Lima, 10
de noviembre de 2005.

1651 Casacién Civil N.° 1438-99-Lima, El Peruano 30 de octubre de 2000.
[166] Exp. N.° 6712-2005-PHC/TC. Lima, 20 de enero de 2006.
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sustentado en indicios o elementos de prueba presentados, por lo
que no cabe un simple requerimiento del Fiscal que aluda a expre-
siones tautolégicas, citas de la norma procesal, formulas mecénicas
o términos genéricos que en general comporten una motivacién
aparente o una falta de motivacion.

Se necesita por imperio constitucional la expresion clara, objetiva
e individualizada de los elementos de hecho y de conviccién con-
currente, los mismos que deben ser subsumidos correctamente en
cada uno de los presupuestos procesales, con cita de las normas
legales aplicables al caso concreto.

“Se trata de evitar que la garantia de la motivacion pueda ser sus-
tancialmente eludida -lo que no es raro que suceda en la préacti-
ca- mediante el empleo de motivaciones tautoldgicas, apodicticas
o aparentes, o incluso a través de la perezosa repeticién de deter-
minadas férmulas reiterativas de los textos normativos, en ocasio-
nes reproducidas mecénicamente en términos tan genéricos que
podrian adaptarse a cualquier situacién”.[¢”}

En esta linea de ideas, dos son las caracteristicas que debe tener la
resolucién que autoriza la ejecucién de las técnicas especiales de
investigacion. En primer lugar, tiene que ser «suficiente», esto es,
debe expresar, por si misma, las condiciones de hecho y de derecho
que sirven para dictarla. En segundo término, debe ser «razona-
da», en el sentido de que en ella se observe la ponderacion judicial
en torno a la concurrencia de todos los aspectos que justifican la
adopcion de las técnicas especiales de investigacion.

Asi por ejemplo “la autorizacién de una investigacion encubierta
ha de contener un prius légico donde el Juez y el fiscal exteriori-
cen las razones ultimas de la restriccion del derecho. Ciertamente,
teniendo en cuenta como en numerosas ocasiones resulta dificil
decidir sobre la razonabilidad de la limitacion desde la perspectiva
de prohibicién de exceso, ha de reconocerse a los 6rganos penales

[167]

V. GREVI, Liberta personale dell “imputato e costituzione, Editorial Giuffre,
Mildn, 1976, pag. 149.
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un amplio margen de apreciacién, pero en todo caso el deber cons-
titucional de la motivacién exige concretar en la resolucién auto-
rizante los criterios decisivos bsicos para integrar los hechos a la
norma juridica permisiva de la restriccion. En este sentido, la auto-
rizacién de la infiltracién puede considerarse motivada, en cuanto
contenga exposicién de los indicios delictivos ext y post delicto de
la conexién del ilicito con las personas investigadas, del plazo se-
fialado de duracidn, del carécter imprescindible de la investigacion
encubierta y del equilibrio entre los intereses publicos y privados
en conflicto”.#é®!

Cabe precisar que el plazo para resolver un pedido de técnicas es-
peciales de investigacion es de 24 horas, conforme lo establece el
articulo 7.4 de la norma acotada que precisa:

“El Juez, una vez recibida la solicitud, debe resolver, sin trdmite algu-
no, en el término de veinticuatro horas”.

La expresién, sin trdmite alguno, indica que no se requiere de nin-
guna audiencia, no se corre traslado del pedido del Fiscal para que
se debata la procedencia de la técnica especial de investigacion re-
querida.

Elarticulo 11 dela Ley N° 30077 se refiere a la audiencia judicial de
reexamen y sefiala que:

“Ejecutadas las técnicas especiales de investigacion previstas en los arti-
culos 9y 10, el afectado puede instar la realizacién de la audiencia judicial
de reexamen prevista en el articulo 228 y en los incisos 3y 4 del articulo
231 del Cédigo Procesal Penal aprobado por Decreto Legislativo 957”.

Una vez culminado el acto de interceptacion postal y/o de inter-
ceptacién de las comunicaciones, el investigado puede solicitar el
reexamen del procedimiento de ejecucion de la técnica especial de
investigacion. Para ello se remite al articulo 228 del CPP que indica:

1. Cumplida la diligencia y realizadas las investigaciones inme-
diatas en relacion al resultado de aquella, se pondra en cono-

[168]

GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO. Ibidem, pég. 213.
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cimiento del afectado todo lo actuado, quien puede instar el
reexamen judicial, dentro del plazo de tres dias de notificado.

2. La audiencia se realizara con asistencia del afectado, de su
defensor y de las demas partes. El Juez decidira si la diligencia
se realizé correctamente y si la interceptacién e incautacién
han comprendido comunicaciones relacionadas con la inves-
tigacion.

262. Asimismo el articulo 11 de la Ley N° 30077 nos remite al articulo
231 numerales:

3. Una vez ejecutada la medida de intervencién y realizadas las
investigaciones inmediatas en relacion al resultado de aque-
lla, se pondré en conocimiento del afectado todo lo actuado,
quien puede instar el reexamen judicial, dentro del plazo de
tres dias de notificado. La notificacién al afectado solo serd
posible si el objeto de la investigacién lo permitiere y en tanto
no pusiere en peligro la vida o la integridad corporal de ter-
ceras personas. El secreto de las mismas requerird resolucién
judicial motivada y estara sujeta a un plazo que el Juez fijara.

4. La audiencia judicial de reexamen de la intervencidn se rea-
lizard en el més breve plazo. Estard dirigida a verificar sus
resultados y que el afectado haga valer sus derechos y, en su
caso, impugnar las decisiones dictadas en ese acto.

263. La audiencia judicial de reexamen es un mecanismo de control de
la ejecucion de las técnicas especiales de investigacién dispuestas
judicialmente. A este respecto lo que puede ser materia de reexa-
men, es si se cumplié con la forma de ejecucion de la diligencia,
asi como su alcance y duracién.

264. Se cumple con la forma de ejecucién de la diligencia en el caso de la
interceptacién postal e incautacién postal cuando se cumple el pro-
cedimiento establecido en el articulo 227 del CPP cuando sefala:

1. Recabada la autorizacién, el Fiscal —por si o encargando su
gjecucion a un funcionario de la Fiscalia o un efectivo Po-
licial- realizard inmediatamente la diligencia de intercepta-
cién e incautacién. Acto seguido examinard externamente la




Roberto E. Ciceres Julca

correspondencia o los envios retenidos, sin abrirlos o tomar
conocimiento de su contenido, y retendré aquellos que tuvieren
relacién con el hecho objeto de la investigacién. De lo actuado
se levantard un acta.

2. La apertura se efectuard en el despacho Fiscal. El Fiscal leeré la
correspondencia o revisaré el contenido del envio postal retenido.
Si tienen relacién con la investigacién dispondra su incautacion,
dando cuenta al Juez de la Investigacién Preparatoria. Por el
contrario, si no tuvieren relacién con el hecho investigado seran
devueltos a su destinatario —directamente o por intermedio de
la empresa de comunicaciones—. La entrega podrd entenderse
también con algiin miembro de la familia del destinatario, a
algtin miembro de su familia 0 a su mandatario o representante
legal. Cuando solamente una parte tenga relacién con el caso,
a criterio del Fiscal, se dejar4 copia certificada de aquella parte
y se ordenard la entrega a su destinatario o viceversa.

3. En todos los casos previstos en este articulo se redactard el
acta correspondiente.

265. El articulo 227 del CPP regula tanto la interceptacién postal como
la incautacién postal, lo cual resulta concordante con el articulo 9
de la Ley N° 30077. La interceptacion postal o de correspondencia
“es la interrupcién del itinerario de una correspondencia por orden
judicial, desde que es enviada por el remitente hasta el momento
en que es recibida por el destinatario, a fin de obtener elementos de
prueba ttiles para la averiguacién de la verdad o para asegurar la

incomunicacién del imputado”.2¢’!

266. La primera fase comprende la retencién de la correspondencia que
tuviere relacién con el hecho objeto de la investigacion, para ello el

sl CAFFERATA NORES, José Ignacio, MONTERO, Jorge, VELEZ, Victor M,
FERRER, Carlos F, NOVILLO CORVALAN, Marcelo, BALCARCE, Fabian,
HAIRABEDIAN, Maximiliano, FRASCAROLI, Marfa Susana, AROCENA
Gustavo A. Manual de Derecho Procesal Penal. Catedras “A7, “B” y “C”. Se-
gunda edicién revisada y corregida. Ciencia, Derecho y Sociedad Editorial,
Cérdova, 2004, pag. 345.
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Fiscal o la Policifa debe examinar externamente la documentacién
sin abrirla, para esto puede valerse de escaner de rayos x, luz infra-
rroja o cualquier otro medio para evaluar el contenido del objeto
sin abrirlo. '

Una vez identificados aquellos objetos de interés para la investiga-
cién se procede a su retencién para lo cual se consignara en un acta
toda la informacién que permita identificar al objeto, como peso,
tamanio, forma del empaque, asi como cualquier otra caracteristica
que hace tnico o diferenciable el objeto.

La segunda fase comprende la apertura de la correspondencia que
se efectuard en el despacho Fiscal. El Fiscal leera la corresponden-
cia o revisara el contenido del envio postal retenido. Esto implica
una evaluacién del contenido de la informacién a cargo del Fiscal
encargado del caso, esta evaluacion tiene como marco el objeto de
la investigacion, es decir, aquello que el Fiscal dijo al juez que esta-
ba buscando. ’

Esto supone que si la informacién encontrada, no guarda relacién
con el marco de la investigacién, es decir, no se refiere a un de-
lito de crimen organizado, supuesto distinto es, si tiene relacién
parcialmente con el delito que se investiga, se podrd utilizar en el
extremo de lo que corresponda al delito investigado.

Desde esta perspectiva, los cuestionamientos que se pueden hacer
a la interceptacion postal, son que la informacién no tiene relacién
con el objeto de investigacidn, ya sea porque verse sobre informa-
cién personal, familiar, no se refiera a un delito de crimen organi-
zado, etc.

Debemos diferenciar aquellas irregularidades que se presenten
en la retencién de la correspondencia, de aquellas presentes en la
apertura de la correspondencia, frente a la posibilidad de que la
defensa pueda solicitar se declare nulo el acta donde consta el acto
de retencién y/o el de apertura de la correspondencia.

“Cuando se habla de irregularidad se quiere denominar a aquella
situacién en la que hay una discordancia entre el acto realizado y el
modelo normativo (...).
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a. Cabe diferenciar la irregularidad, la invalidez y la ineficacia.
La irregularidad es la simple separacién de un acto procesal
determinado de su modelo legal. La invalidez, por su parte,
es el resultado de un juicio de valor que se hace respecto de
actos irregulares, en virtud del cual se estima que el mismo no
debe ser protegido por el derecho debido a las afectaciones que
producen sus defectos. La ineficacia es la simple privacion de
sus efectos normales a un determinado acto procesal, sea como
consecuencia de su invalidez o de otro tipo de circunstancias.

b. La irregularidad se determina mediante el contraste entre el
acto concreto y el modelo que para €l entrega el ordenamiento
juridico, modelo que debe ser reconstruido considerando la
integracién del acto en el proceso y los derechos fundamentales
de rango constitucional.

c. Aunque son cuestiones diversas, toda invalidez presupone la
irregularidad de actos, pues el acto regular necesariamente
es valido, estatus que se explica a partir de la incorporacion
al modelo ideal de acto de los estindares que, a criterio del
legislador, son suficientes para garantizar el respeto a los va-
lores mds relevantes del sistema.

d. El parametro que determina la invalidez de los actos constituye
una opcién politica que puede cambiar de un ordenamiento
a otro, en atencién a los que se estiman los valores més dig-
nos de proteccién para cada sociedad. La tendencia es a que
ese estandar se relacione con los derechos fundamentales de
cardcter procesal.

e. El hecho de que un acto sea invalido no implica que deba
devenir en ineficaz, toda vez que hay actos invélidos que
terminan por ser eficaces, producto de su subsanacién o con-
validacién, técnicas superadoras de los defectos procesales que
son preferentes a la nulidad o a la inadmision.

f. La nulidad es una de las formas de implementar la ineficacia,
como también lo es la inadmisién. Ellas se diferencian pues
operan respecto a distintos tipos de actos. Mientras la nulidad
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es solo predicable de actuaciones judiciales, la inadmisién lo
es respecto de actos de parte.

g. A diferencia de la inadmisién, la nulidad tiene fuerza difusiva,
que se traduce en la afectacién de los actos validos que, en
la concatenacién propia de los actos procesales, dependen de
él. Esta fuerza difusiva se morigera a partir del principio de
conservacién, que es una forma de atenuar los alcances de ese
efecto difusivo”.7%

273. Ahora bien, si la irregularidad no acarrea la nulidad y menos la
invalidez, debe tenerse en cuenta estos conceptos para analizar los
actos de interceptacion postal o incautacién postal.

(701 GORIGOITIA ABBOTT PFelipe. “Irregularidad, invalidez e ineficacia en
el contexto de la nulidad procesal” En: Revista de derecho (Coquimbo).
Versién On-line ISSN 0718-9753 http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=50718-
97532013000100006&script=sci_arttext
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XII
INTERCEPTACION POSTAL

El articulo 2° de la Constitucién Politica del Perti consagra el dere-
cho al secreto e inviolabilidad de comunicaciones postales y docu-
mentos privados, puntualizando que las comunicaciones, teleco-
municaciones o sus instrumentos solo pueden ser abiertos, incau-
tados, interceptados o intervenidos por mandamiento motivado
del Juez, con las garantias previstas en la ley.

Las comunicaciones postales gozan de amparo constitucional y le-
gal, cuya proteccion supone que no se podrad interferir o intervenir
la correspondencia de cualquier persona, salvo resolucién judicial
y con las garantias previstas. Es decir no solo se garantiza el secreto
de la comunicacién, sino también cualquier dato relativo al envio,
debiendo las operadoras garantizar el secreto.

La correspondencia se refiere a toda documentacién que remite
una persona a otra, esta puede ser un paquete, una caja o cualquier
otro objeto que es enviado mediante los servicios privados o ptibli-
cos de correo o mensajerfa.

El concepto de correspondencia se ha entendido de forma suma-
mente amplia, de manera que, con frecuencia, se ha equiparado el
tratamiento de los paquetes postales con el de las cartas, al con-
siderar que los primeros también podian contener mensajes de
caracter privado. Solo en los tltimos afios se hace una distincién
entre las cartas y cierto tipo de paquetes.

La interceptacién postal recae sobre la correspondencia que realiza
el investigado a un tercero o aquella que le remite un tercero al
investigado o aquella que remite un investigado a otro investigado.
La correspondencia puede ser una carta, un paquete o cualquier
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279.

otro objeto u cosa que se envia a través cualquier empresa encarga-
da del traslado de encomiendas o documentos. “El objeto genérico
de esta diligencia lo integra el soporte a través del cual se efectda la
comunicacién postal (...) y en concreto, las cartas, paquetes posta-

les y telegramas que tengan relacién con la causa”.!”!

El articulo 9 de la Ley contra el Crimen Organizado sefiala que:

i) Solo se intercepta, retiene e incauta la correspondencia vincula-
da al delito objeto de investigacion vinculado a la organizacién
criminal, procurando, en la medida de lo posible, no afectar
la correspondencia de terceros no involucrados.

ii) Toda correspondencia retenida o abierta que no tenga rela-
cién con los hechos investigados es devuelta a su destinatario,
siempre y cuando no revelen la presunta comisién de otros
hechos punibles, en cuyo caso el fiscal dispone su incautacién
y procede conforme al inciso 11 del articulo 2 de la Ley N°
27697, Ley que otorga facultad al Fiscal para la intervencién
y control de comunicaciones y documentos privados en caso
excepcional.

280. Desde esta perspectiva, la interceptacién postal es una medida

281.

restrictiva de derechos en donde la norma procesal establece la
oportunidad de que se pueda interceptar, incautar, y abrir docu-
mentacién que se dirija al imputado de manera directa o indirecta,
siempre que sea indispensable para el debido esclarecimiento de
los hechos que se investigan, pudiendo ser objeto de intercepta-
cién toda forma de comunicacién contenida en soporte material,
los pliegos, valores, telegramas u otros objetos de correspondencia,
dirigidos al imputado o remitidos por él, asimismo pueden ser ob-
jeto de interceptacion los correos electrénicos.

Por ser la restriccién de un derecho fundamental garantizado cons-
titucionalmente, la intercepcion postal debe ser ordenado previo
requerimiento formal del fiscal por el Juez de Investigacién prepa-
ratoria y bajo los parametros de necesidad y de proporcionalidad.

[171]

GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Penal. Editorial Civitas-
Thomson Reuters. Primera edicién, Navarra, 2012, pg. 471.




XIII
INTERCEPTACION DE
LAS COMUNICACIONES

282. La intervenci6n de las comunicaciones implica una actividad de con-

trol de las comunicaciones en cualquiera de sus tipos o clases (telefo-
nicas o electrénicas) como medidas instrumentales que suponen una
restriccién del derecho fundamental del secreto de las comunicacio-
nes y que aparecen por orden del juez de la causa en la fase de investi-
gacion del proceso penal, bien frente al imputado, bien frente a otros
con los cuales este se comunique, con la finalidad de captar el conte-
nido de las conversaciones para la investigacién del concretos delitos y

_ parala aportacién en su caso de determinados elementos probatorios.

283.

En el marco del derecho internacional, el derecho al secreto de las
comunicaciones es reconocido en el art. 12° de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos; el art. 17° del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; art 8° del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. También
de forma mads reciente ha sido reconocido por el art. 7° de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea que dispone el
respeto de la vida privada y familiar de su domicilio y de sus comu-
nicaciones, que toda persona tiene derecho.

284. El derecho fundamental al secreto de las comunicaciones protege

el contenido de la informacién como la identidad de los interlocu-
tores. Por ello, la necesidad de autorizacién judicial se extiende no
solo a aquellas técnicas aptas para interceptar los mensajes trans-
mitidos, sino también a aquellas cuyo objeto es averiguar, a través
de la determinacién de los aparatos con los que se establece una
comunicacién y la identidad de las personas que reciben llamadas
o llaman al teléfono intervenido.
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289.

Las intervenciones telefénicas tienen una doble naturaleza en el
proceso penal: pueden servir de fuente de prueba para la investiga-
cién de delitos, orientando los pasos que debe seguir la autoridad
policial y/o la Fiscalia; se utiliza también como medio de prueba.

La intervencion de las comunicaciones puede consistir bien en la
escucha o grabacién de las conversaciones, o bien en el simple con-
trol de las llamadas realizadas. La intervencidn solo se efectuara
para efectos de hallar resultados de una determinada investigacion
de un hecho delictivo, con total desconocimiento de la interven-
cién desde el que se comunica o al que se llama, por parte de los
dos comunicantes o al menos de uno de ellos.

Asimismo, debido a que existe una intromisién en la esfera del de-
recho fundamental al secreto de las comunicaciones, se establece
un plazo méximo durante el cual se puede mantener la interven-
cién y siempre que existan indicios de responsabilidad criminal.
La prolongaci6n de la intervencién telefénica que se convirtiera en
excesiva a través de prorrogas sucesivas, se convertirfa en despro-
porcionada e ilegal.

La interceptacién de las comunicaciones deberd facilitarse para
cualquier comunicacién que tenga como origen o destino el punto
de terminacién de red o el terminal especifico que se determine
a partir de la orden de interceptacion legal, incluso aunque esté
destinada a dispositivo de almacenamiento o procesamiento de
la informaci6n; asimismo, la interceptaciéon podré realizarse so-
bre un terminal conocido y con unos datos de ubicacién temporal
para comunicaciones desde locales publicos. Cuando no exista una
vinculacién fija entre el sujeto de la interceptacién y el terminal
utilizado, este podra ser determinado dindmicamente cuando el
sujeto de la interceptacion lo active para la comunicacién mediante
un cdédigo de identificacién personal.

Los principios de exclusividad probatoria de las interceptaciones
de las comunicaciones permiten que se establezca la existencia del
delito y el descubrimiento de sus autores. Asimismo, su uso es ex-
cepcional, pues la medida solo habra de adoptarse cuando no exista
otro medio de investigacién del delito, que sea de menor incidencia
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290.

291.

292.

293.

y causacién de dafios sobre los derechos y libertades fundamenta-
les del individuo que los que inciden sobre la intimidad personal y
el secreto de las comunicaciones.

Su autorizacién es de caracter temporal como medida a utilizarse,
por lo que la ley procesal autoriza el periodo por el cual es utiliza-
do, posibilitando la concesién de prérrogas por periodos iguales.
Esta concesién de prorrogas no significa que el Juez pueda mante-
ner la medida de forma indiscriminada e ilimitada, sino solo por
el tiempo estrictamente indispensable para el buen resultado de la
investigacion, ya que, en caso contrario, la medida devendria des-
proporcionada e ilegal.

El Fiscal debera vigilar que la medida de intervencién de las co-
municaciones no sobrepase el plazo de tiempo fijado en el auto en
el que inicialmente se autorizd o en el que se decretd su prorroga,
lo cual exige por su parte un control efectivo de las intervenciones
acordadas por el Juez de investigacion, cerciorandose del cese de la
medida una vez vencido el plazo, pudiendo instar, en su caso, una
prérroga de la misma.

Ademas, la intervencién de las comunicaciones no cabe decretarse
para tratar de descubrir de manera general e indiscriminada actos
delictivos sino para acopiar pruebas de un determinado hecho de-
lictivo o de la intervencidén de determinados sujetos involucrados
de forma directa o indirectamente en la comisién de un ilicito pe-
nal de crimen organizado.

En efecto, respecto a la naturaleza juridica de las medidas de in-
tervencion de las comunicaciones que tanto la doctrina como la
jurisprudencia fijaron una clara distincién entre las dos funciones
que las referidas medidas cumplen, en el sentido de que por un
lado desempefian una importante funcién investigadora de recabo
de elementos de conviccién, y por otro lado, pueden ser entendidas
como medio de prueba. Las intervenciones de las comunicacio-
nes mediante las cuales se investiga la existencia de un delito y las
personas responsables de este, pueden ser utilizadas como lineas o
método de investigacién criminal y también su resultado puede ser
valorado como prueba por el juzgador.
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La diligencia de intervencién de comunicaciones telefénicas, puede
definirse como una diligencia de investigacién acordada por la au-
toridad judicial en fase de investigacion, ejecutada bajo el control y
supervisién del érgano jurisdiccional competente y acordada con el
objeto de captar el contenido de las comunicaciones del sospechoso
o de otros aspectos del ‘iter’ comunicador, con el fin inmediato de
investigar un delito, sus circunstancias y autores y con el fin tltimo
de aportar al juicio oral materiales probatorios “bien frente al impu-
tado, bien frente a otros con los cuales este se comunique”."”

Las intervenciones de las comunicaciones por las particularidades
en que se realizan -la grabacién y la trascripcién de las mismas-
son diligencias propias de la fase de instruccién y por tanto, previas
al juicio oral, ello no permite calificarla de prueba preconstituida.

Respecto a la necesidad de autorizacién judicial para la intercepta-
cién de las comunicaciones se extiende a todo tipo de comunica-
ciones, incluida la telefonfa mévil o portatil en cualquiera de sus
manifestaciones, independientemente del artificio técnico utiliza-
do para tener acceso a la comunicacién.

La autorizacién para la intervencién de las comunicaciones debe
necesariamente cumplir con una serie de requisitos que garantizan
que la invasién o injerencia en el démbito de la intimidad personal
que protege la Constitucién sea llevada a cabo de manera constitu-
cionalmente permisible. Las posibilidades de este medio de inves-
tigacion, como consecuencia de los avances en técnicas de inter-
ceptacion y captacién de conversaciones se han acrecentado, por lo
que con mayor razén han de establecerse limites: debe alcanzarse
el justo equilibrio entre ese proyecto esclarecedor de actividades
delictuales, tan necesario para el mantenimiento del orden social
y la seguridad ciudadana y la salvaguarda de un cerco de derechos
sobre los que se asienta y desarrolla la vida humana.

Las intervenciones telefénicas son de necesidad estricta, en primer
lugar, porque se exige autorizacion judicial, y no es suficiente la in-

721 §T'S N° 246/1995, de 20 de febrero de 1995.
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tervencion de una autoridad gubernativa; y en segundo lugar, por-
que en aquellos en que se exige la autorizacién judicial se impone
al Juez la exigencia de motivacion.

Para una mejor eficacia de los procedimientos de interceptacién de
las comunicaciones, previamente se debe tomar en cuenta la pro-
porcionalidad de la finalidad legitima perseguida; que la misma
sea utilizada como medio probatorio, siempre que el juez no ten-
ga como acudir a otros medios alternativos o existentes; tomando
dicha medida por necesidad, a efectos de probar el grado de res-
ponsabilidad del inculpado en la comisién de los delitos graves o
cometidos por una criminalidad organizada.

Es el Juez quien autoriza la interceptaciéon de las comunicaciones
en tanto sean de suma necesidad; pues la mera formalidad de emi-
tir una resolucion debidamente motivada no es suficiente; sino que
debe controlar judicialmente y disponer que el Fiscal controle toda
la diligencias que se realicen para que estas pruebas no puedan ser
distorsionadas y sobre todo cuidar de que no se vulneren derechos
constitucionales de las personas, porque de lo contrario, esta prue-
ba se convertirfa en ilegal y no tendria eficacia probatoria.

Es imprescindible dejar sentado que no toda irregularidad produ-
cida en la ejecucion de las intervenciones de las comunicaciones se
puede encuadrar en el 4mbito de la ilicitud probatoria, sino solo
aquellas que atenten a los presupuestos que constituyen el conte-
nido esencial del derecho al secreto de las comunicaciones, cuales
son la habilitacion legal y la necesaria autorizacién judicial moti-
vada, que contiene a su vez el control judicial de la ejecucién de la
medida y el principio de proporcionalidad. Estos requisitos se van
a agrupar en dos, toda vez que el juicio de proporcionalidad tiene
importantes conexiones con la necesidad de una resolucién judi-
cial de contenido determinado.

El 4mbito de proteccién de este medio de comunicacién no tiene
limitaciones derivadas de los diferentes sistemas técnicos que pue-
dan emplearse. No solo la primitiva telefonia por hilos sitio también
las modernas formas de interconexién por satélite o cualquier otra
sefial de comunicacién a través de las ondas, se encuentran bajo la
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tutela judicial. La utilizacién de artificios técnicos de escucha que
permitan acceder al contenido de las conversaciones mantenidas a
través de las actuales técnicas de telefonfa, debe contar con la pre-
ceptiva autorizacién judicial. Cualquier medio de escucha de con-
versaciones mantenidas a través del soporte telefénico (scanner u
otro artificio técnico adecuado) debe ir precedido de la correspon-
diente autorizacién judicial. Se cubre con ello, el contenido minimo
esencial del mecanismo de proteccién constitucional®”!.

731 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo niim. 137/1999, de 8 de febrero de 1999.




XIV
CIRCULACION Y ENTREGA
VIGILADA DE BIENES DELICTIVOS

304. El articulo 5 del Reglamento de Circulacién y Entrega Vigilada de

305.

Bienes Delictivos y Agente Encubierto, aprobado por Resolucion
Ne 729-2006-MP-FN del 15 de junio de 2006 sefiala que:

“La circulacién y entrega vigilada de bienes delictivos es una técnica es-
pecial de investigacién que consiste en permitir que remesas ilicitas o
sospechosas de bienes delictivos, circulen por el territorio nacional o sal-
gan o entren en él, sin interferencia de la autoridad y bajo su vigilancia,
con el fin de descubrir o identificar a los involucrados de la comisién de
algtin delito vinculado con la criminalidad organizada™

El articulo 304.2 del Cédigo Procesal Penal sefiala que:

“Se entenderd por circulacién o entrega vigilada la técnica consistente en
permitir que remesas ilicitas o sospechosas de bienes delictivos circulen
por territorio nacional o salgan o entren en él sin interferencia de la au-
toridad o sus agentes y bajo su vigilancia, con el fin de descubrir o identi-
ficar a las personas involucradas en la comisién de algtin delito, asi como
también prestar auxilio a autoridades extranjeras en esos mismos fines”.

306. La circulacién y entrega vigilada de bienes delictivos esla actividad

propiciada por el Estado que permite que las remesas ilicitas o sos-
pechosas de drogas tdxicas, sustancias psicotrépicas u otras sus-
tancias prohibidas, los equipos, materiales y sustancias, asi como
los bienes y ganancias procedentes de las actividades delictivas ti-
pificadas, circulen de manera controlada por el territorio nacional
o salgan o entren en él, sin interferencia de la autoridad o sus agen-
tes, pero bajo su vigilancia, con el fin de descubrir o identificar a
las personas involucradas en la comisién de algtin delito, asi como
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307.

308.

también prestar auxilio a autoridades extranjeras en esos mismos
fines.074!

El articulo 6 de la norma acotada establece que: .

“La finalidad de la técnica especial de investigacién de circulacién y
entrega vigilada de bienes delictivos es:

1) Descubrir e identificar a las personas involucradas en la comi-
sién de alguno de los delitos en los que se permite el uso de esta
practica, en el territorio nacional.

2) Prestar auxilio a las autoridades extranjeras con los mismos fi-

»

nes .

La circulacién y entrega vigilada de bienes delictivos como técnica
de investigacién busca identificar las personas que participan en
las diferentes actividades, fases y circunstancias que se presentan
durante la obtencién, circulacién, transporte y entrega de bienes
ilicitos a los que se dedica la organizacién criminal, directa o indi-
rectamente.

XIV. 1. Clases de bienes delictivos

300.

El articulo 7 del Reglamento de circulacién y entrega vigilada bie-
nes delictivos y agente encubierto precisa que por bienes delictivos
se debe entender:

Drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas.

b. Materias primas o insumos quimicos fiscalizados destinados
a la elaboracién de drogas.

c. Bienes o ganancias objeto del delito de lavado de activos,
traducido en dinero, valores, documentos, titulos.

d. Bienes relativos a delitos aduaneros.

e. Bienes pertenecientes al patrimonio cultural, extraidos ilici-
tamente.

174 GRANADOS PEREZ, Carlos. Ibidem, pag. 77.
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f. Especies de flora o fauna silvestres, acudticas y otras de co-
mercializacién prohibida.

g. Billetes o monedas falsas, instrumentos e insumos que se
empleen con tal fin.

h. Armas, municiones, explosivos, sustancias o materiales desti-
nados para su preparacion.

310. En similar sentido, el articulo 340.4 del CPP se refiere a:

“Los bienes delictivos objeto de esta técnica especial son: a) las drogas
téxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, asi como otras sus-
tancias prohibidas; b) las materias primas o insumos destinados a la ela-
boracién de aquéllas; c) los bienes y ganancias a que se hace referencia
en la Ley Ne 27765; d) los bienes relativos a los delitos aduaneros; e) los
bienes, materiales, objetos y especies a los que se refieren los articulos
228, 230°, 308°, 309°, 252° a 255¢, 257°, 279° y 279°-A del Cddigo Penal”.

XIV. II. Modalidades de Circulacién y Entrega Vigilada de Bienes
Delictivos

311. La circulacién y entrega vigilada de bienes delictivos estin sujetas a

las modalidades previstas por el articulo 8 de la norma acotada y son:

1) Por el tratamiento del objeto material. Esta modalidad se guia
por los bienes materia de control, que se dividen en:

a) Sin sustitucién del bien delictivo. En este caso los bienes
materia de seguimiento y control por parte de la policia y la
fiscalia no sufren alteraciones en su contenido.

b) Con sustitucién del bien delictivo. Los bienes debido a su
peligrosidad o la imposibilidad de asegurar su futura incau-
tacion son intervenidas total o parcialmente.

i. Sustitucién total con otro bien inocuo. El bien ilicito es
cambiado o sustituido por otro bien que tiene la apa-
riencia del remitido por la organizacién criminal.

ii. Sustitucién parcial con otro bien inocuo. El bien ilicito
es modificado parcialmente, en sus componentes mds
peligrosos.
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312.

2) Por el dmbito de circulacién.- Se refiere al territorio por el

3)

4)

que transitan los bienes ilicitos.

a) Interna: los bienes ilicitos estdn circunscritos al territorio
nacional.

b) Externa: los bienes ilicitos cruzan la frontera territorial.

Capacidad de transportar.- El procedimiento de circulacién y
entrega vigilada de bienes delictivos tiene en cuenta la logistica
necesaria para transportar los bienes ilicitos.

Por el pais de origen.- Se refiere a quien genera la circulacién
y entrega vigilada de bienes delictivos.

a) Activa: se solicita cooperaci6n a paises extranjeros.

b) Pasiva: se acepta cooperar con paises extranjeros.

El articulo 340.1 del Cédigo Procesal Penal establece que el Fiscal
debe emitir una Disposicién que autorice la circulacién o entrega
vigilada de cualquier bien cuando la investigacién esté relaciona-
da a la presunta comisién de uno o mas delitos vinculados a una
organizacion criminal; mientras que el articulo 11 del Reglamento
acotado precisa que:

“La disposicion fiscal que autorice la circulacién y entrega vigilada
de bienes delictivos, tendra como minimo los siguientes requisitos:

a)

b)

Individualizacién: cada remesa debera ser objeto de una au-
torizacion. Se excluye la autorizacién genérica.

Motivacién: se hard un anélisis de la necesidad del procedi-
miento y de la concurrencia de los requisitos exigidos por la
ley. Esta medida deberd acordarse por resolucién fundada, en
la que se determinara explicitamente, en cuanto sea posible,
la cantidad de la sustancia de que se trate. Para adoptar es-
tas medidas se tendrd en cuenta su necesidad a los fines de
investigacion en relacién con la importancia del delito y con
las posibilidades de vigilancia.l'7*!

(731 GRANADOS PEREZ, Carlos. Ob. cit., pag. 77.
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313.

¢) Clara determinacién del objeto: la disposicién debe determinar
explicitamente, en cuanto sea posible, el objeto de la circulacién
y entrega controlada, asi como el tipo y cantidad de bienes
que se trate, precisindose si estos son sustituidos.

d) Via de transporte y ruta: sila circulacién serd por via terrestre,
aérea, fluvial o maritima, asi como la posible ruta que seguird
la remesa ilicita, estableciendo los lugares de transito y destino.

e) Mecanismos y métodos de custodia y control: para asegurar
que las sustancias ilicitas, bienes delictivos y/o efectos del delito
lleguen a su destino final. '

f) Designacion del responsable del procedimiento: recaerd en un
miembro de la Policia Nacional, quien no solo tendra la misién
de respaldar la integridad de la remesa de manera encubier-
ta, sino debera detectar e identificar a quienes participen del
ilicito penal y, de ser el caso, las conexiones delictivas entre
los lugares de origen, transito y destino.

g) Secreto de la investigacion: el fiscal podra disponer la actuacion
de las diligencias en secreto”.

Ahora bien, el procedimiento establecido en el articulo 10 del re-
glamento exige que:

“Recibida la comunicacién de una remesa verificada, el Fiscal dispondré
se realicen las siguientes diligencias:

i) Anélisis, pesaje, descarte, descripcion en detalle de las caracteristi-
cas del bien ilicito.

ii) Sustituir en todo o en parte la sustancia delictiva cuando haya riesgo
de pérdida, salvo que se opte porque la remesa circule intacta.

iii) Examen pericial y demds que corresponda.

iv) Cuando el Fiscal tome conocimiento de una remesa sospechosa cuyo
contenido no sea posible verificar en razén de las circunstancias, dis-
pondré motivadamente la custodia y el control del transporte. En tal
hipétesis, se postergard la intervencién.

Todas las diligencias previas serdn llevadas a cabo bajo la direccion per-
sonal del Fiscal, quien decidira en cada caso la estrategia a utilizarse,
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314.

315.

emitiendo disposiciones verbales si fuera necesario, para lograr la segu-
ridad del envio y la efectividad de la intervencién, en coordinacién con
la autoridad policial competente.

Los fiscales levantardn actas de sus actuaciones, disponiendo que la Poli-
cia en las diligencias que intervenga, proceda de manera similar”.

Las personas naturales que colaboren, con autorizacién o por en-
cargo de la autoridad competente, en la ejecucion de esta diligen-
cia se encuentran exentas de responsabilidad penal, siempre que
su actuacion se haya cefiido estrictamente al dmbito, finalidad, li-
mites y caracteristicas del acto de investigacion dispuesto por el
fiscal para el caso concreto. Del mismo modo, no puede imponerse
consecuencia accesoria ni medida preventiva alguna a las personas
juridicas que obrasen dentro de estos margenes permitidos.

La interceptacién y apertura de envios postales sospechosos de
contener estupefacientes y, en su caso, la posterior sustitucién de la
droga que hubiese en su interior se llevaran a cabo respetando en
todo momento las garantias judiciales establecidas en el ordena-
miento juridicotl.

076l GRANADOS PEREZ, Carlos. Ibidem, pag. 79.




XV
AGENTE ENCUBIERTO

XV. 1. Concepto

316.

317.

El Tribunal Constitucional considera que:

“(...) el agente encubierto o secreto es aquella persona seleccionada y
adiestrada que con identidad supuesta [simulando ser delincuente] se
infiltra o penetra por disposicién de autoridad competente a una orga-
nizacién criminal, con el propésito de proporcionar [desde adentro de
ella] informacién que permita el enjuiciamiento de los miembros que la
componen. Y es que, estando a que hay delitos que son susceptibles de
ser descubiertos y probados solo si los 6rganos encargados de la inves-
tigacién son admitidos en el circulo en el que ellos tienen lugar, resulta
necesario su empleo para que de modo encubierto se introduzcan [como
un integrante mds] en el corazén mismo de dicha organizacién crimi-
nal, a fin de proporcionar [desde su interior] informacién sobre sus inte-
grantes, funcionamiento y financiacién”.#””!

Elarticulo 22 del Reglamento de Circulacién y Entrega Vigilada de
Bienes Delictivos y Agente Encubierto, aprobado por Resolucién
Ne 729-2006-MP-FN del 15 de junio de 2006 sefiala que: '

“El agente encubierto es un procedimiento especial autorizado por el Fis-
cal con la reserva del caso, mediante el cual un agente policial, ocultando
su ideritidad, se infiltra en una organizacién criminal con el propésito
de determinar su estructura e identificar a sus dirigentes, integrantes,
recursos, modus operandi y conexiones con asociaciones ilicitas”.

[177]

Exp. N.° 04750-2007-PHC/TC. Lima. Asunto Rodriguez, Lima, 9 de enero
de 2008.
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318. De la norma se desprende que el agente encubierto es un efecti-
vo policial designado por su institucién y autorizado por el Fiscal
cuyo objetivo “(...) es conocer la mayor informacién posible del
grupo durante el tiempo que dure la infiltracién, tanto la identidad
de los individuos que la componen, como el modo de organizarse,
las jerarquias, relaciones de poder, quién ocupa la jefatura del gru-
po, qué tipos delictivos se llevan a cabo, su modus operandi, qué lu-
gares frecuentan, en qué dmbito geografico operan o las relaciones
que puedan tener con otras organizaciones”.!"”*!

XV. II.

Tipos de agente encubierto

319. La doctrina cuando se refiere al agente encubierto plantea cuatro
tipos:

a)

b)

Agente meramente encubierto.- “Es aquel agente que investiga
la comisién de un delito mediante la técnica consistente en
ocultar su condicién de policfa, sin otras maniobras o instru-
mentos de infiltracién. Normalmente su actuacién se centra en
la investigacion de un hecho delictivo aislado, sin extenderse a
la general actividad de un grupo criminal y sin prolongarse en
el tiempo, frecuentemente aborda hechos delictivos cometidos
por autores aislados, o pertenecientes a pequefias organizaciones
criminales”. 17! y ' .

Agente encubierto infiltrado.- “La sofisticacién inherente a
la actividad de las organizaciones criminales frecuentemente
exige que el agente no solamente oculte su condicién, sino que
se integre en la estructura de aquellas y participe en sus acti-
vidades. El término mds adecuado para definir es el de agente

U781 “El agente encubierto como medio de investigacién de la delincuencia orga-
nizada en la ley de enjuiciamiento criminal espafiola”. DEL POZO PEREZ,
Marta. En: http://revistas.javerianacali.edu.co/index.php/criteriojuridico/
article/view/260

791 DELGADO MARTIN, Joaquin. La organizacién criminal. JM Bosch Editor,
Barcelona, 2001, pag. 47.
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infiltrado, porque este se introduce subrepticiamente en el grupo
de delincuencia organizada”."®"!

c) Agente encubierto infiltrado con identidad supuesta.- “Para
que el agente encubierto puede infiltrarse de forma adecuada
en la organizacién criminal es necesario que se presente ante
los mismos con una identidad supuesta o falsa. Nos encontra-
mos, de esta forma, con una modalidad de agente encubierto
infiltrado en la que este asume unos datos que lo identifican
con otra persona distinta de la que realmente es”.8!

d) Agente provocador.- “Esta figura surge cuando un policia que
oculta su condicién provoca la comisién de un delito, esto es,
incita a perpetrar la infraccién a quien no tenfa previamente
tal propdsito, originando asi él nacimiento de una voluntad
criminal en el supuesto concreto, delito que de no ser por
tal provocacién no se hubiera producido. Asi las cosas, po-
dré ser agente provocado cualquier policia que actie como
agente encubierto, esté infiltrado o no, con o sin identidad
supuesta”.[182l

XV. III. Caracteristicas del agente encubierto
320. De la norma se obtienen las siguientes caracteristicas:
a. Agente Encubierto es un efectivo policial, por lo que no puede

ser otro funcionario distinto, ejemplo un militar, tampoco
puede ser un particular ya sea un informante o un colaborador.

b. Realiza dentro de la organizacién delictiva labores secundarias.

c. El agente policial acttia bajo una identidad creada para brin-
darle cobertura juridica y social que hagan creible la identidad
que asume. -

(%) DELGADO MARTIN, Joaquin. La organizacién criminal. Ob. cit., pag. 47.
s DELGADO MARTIN, Joaquin. La organizacién criminal. Ibidem, pag. 48.
(821 DELGADO MARTIN, Joaquin. La organizacién criminal. Loc. cit., pag. 48.
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d. Lainfiltracién policial debe haber sido autorizado por el Fiscal
competente.

e. Se integra el efectivo policial a la organizacién criminal con
engafio.'®!

f. La obtencién de la mayor informacién posible sobre todo
aquello relacionado con las actividades ilicitas de la organi-
zacion criminal, la estructura de esta, la identificacién de sus
dirigentes, integrantes, recursos, modus operandi y conexiones
con asociaciones ilicitas.

XV. IV. Condiciones para la utilizacion de agente encubierto

321. El articulo 23 del Reglamento de Circulacién y Entrega Vigilada de
Bienes Delictivos y Agente Encubierto, aprobado por Resolucién
Ne° 729-2006-MP-FN sefiala que se podrd autorizar la técnica de
agente encubierto cuando concurran las siguientes condiciones:

sl “Es evidente que una de las caracteristicas esenciales de la figura del agente
encubierto, que ademds suscita mayor polémica, es la utilizacién por parte
de los poderes publicos, del engafio, la identidad ficticia y la “traicién” de la
confianza de los miembros del grupo. Engafio que se manifiesta a lo largo
de toda la intervencién del funcionario ptblico infiltrado, (...) por si dicha
“trampa” no fuese suficiente, es el propio Estado el que se encarga de dar
la cobertura necesaria a dicho engafio, por parte del Ministerio del Interior
se proporciona al agente una identidad supuesta, falsa e inexistente en la
realidad; y por dltimo, durante todo el tiempo que dura la infiltracién el
engafio se mantiene, e incluso por exigencias de la investigacién, puede llegar
a incrementarse; puede ser necesario, por ejemplo, ampliar los detalles de la
“historia de vida” del infiltrado, si “sus” compafieros de organizacién realizan
determinadas preguntas. Engafio que ademds, trata de incentivar una relacién
de confianza entre el agente y el resto de miembros de la organizacién, dicho
grado de complicidad, buscado de manera intencionada por el funcionario,
garantiza el éxito de la investigacién, confianza, que en definitiva, se verad
traicionada cuando el infiltrado utilice en un proceso penal lo que se le
confiesa en el seno de esa relacién; sin que en ningin momento los miem-
bros de la banda, conozcan, ni siquiera sospechen, el citado uso” “El agente
encubierto como medio de investigacién de la delincuencia organizada en
la ley de enjuiciamiento criminal espafiola”. DEL POZO PEREZ, Marta. Loc.
cit., En: http://revistas.javerianacali.edu.co/index.php/criteriojuridico/article/
view/260
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1) Que existan indicios razonables de la comisién de un delito
vinculado a la criminalidad organizada. Esto implica la exis-
tencia de informacién o como dice DELGADO MARTIN “ele-
mentos que indiciariamente demuestren la concurrencia de un
delito que se ha cometido o que se estd cometiendo”®4, cuya
expresion se materializa a través de declaraciones de agraviados,
colaboradores eficaces, informantes, etc., documentos: video
vigilancia, informacién obtenida de la circulacién y entrega
vigilada de bienes, etc.

2) Uso en situaciones de riesgo controlado. El uso del agente
encubierto requiere conocer minimamente el ambito en el que
la organizacién criminal desarrolla su actividad, a efectos de
poder identificar los objetivos, las metas y las condiciones en
que se desarrollard la infiltracién. Esto tltimo esta relacionado
con la identificacién del perfil necesario que requiere el agente
policial para ser aceptado por la comunidad criminal, esto
implica el crear una identidad falsa con una historia personal
de naturaleza criminal.

3) Participacién voluntaria del agente encubierto. El efectivo
policial que es propuesto como agente encubierto debe ha-
berse ofrecido para la operacién de infiltracién de manera
voluntaria, pues la actividad que realiza no solo es peligroso
y estresante, sino que puede poner en peligro a su familia y
a terceros vinculados a €L

4) Correspondencia de las circunstancias de actuacidén previstas
con el delito investigado.

5) Posibilidades reales de infiltracién del agente en la organi-
zacion criminal. Esto tiene relacién con las particularidades
de la organizacién criminal y la posibilidad de encontrar un
agente que cumpla con el perfil, pues mientras mds sofisticada
y exclusiva es la organizacion, mayor dificultad se tendrd para
infiltrarse en ella.

(1841 DELGADO MARTIN, Joaquin. La organizacién criminal. Ob. cit., pag. 56.
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6) Preparacién especial del agente. El efectivo policial debe ser
preparado tanto en la identidad adquirida, como el conoci-
miento que debe tener sobre la organizacién a la cual pretende
infiltrarse. :

La identidad supuesta sera otorgada por la autoridad competente
y por un determinado plazo que pueden ser prorrogables por
periodos de igual duracién, quedando legitimamente habilitados
para actuar en todo lo relacionado con la investigacién concre-
ta y a participar en el trafico juridico y social bajo identidad
supuesta™, La resolucién judicial deberé4 consignar el nombre
verdadero del agente y la identidad supuesta con la que se ac-
tuard en el caso concreto. La resolucion serd reservada y debera
conservarse fuera de las actuaciones con la debida seguridad.

“Es ineludible afianzar sus conocimientos sobre sus actuaciones, per-
sonalidad, utilizacién de medios técnicos, contravigilancias, técnicas
de entrevista e interpretacion; estudio de la legislacién planificacién
Yy ejecucion operativa, integridad moral, autocontrol, intercambio de
experiencias con otros compafieros que hayan podido estar infiltra-
dos antes, etc. Ademds de la citada formacién, que sin duda ha de
superarse antes de ser infiltrado, debe completarse la misma con co-
nocimientos juridicos, técnicos y psicolégicos; formacién especifica
para velar por los aspectos de seguridad y précticas de campo”, 186l

7) Ausencia de antecedentes disciplinarios o criminales del agente.

322. Elarticulo 25 del Reglamento de Circulacién y Entrega Vigilada de
Bienes Delictivos y Agente Encubierto establece los requisitos para
la disposicién de autorizacién cuando sefiala: analizado el informe
y el plan de trabajo, el Fiscal entrevistara al agente propuesto. Ca-
lificada la procedencia, autorizard la utilizacién de la técnica me-
diante disposicién motivada con el siguiente contenido:

(51 GRANADOS PEREZ, Carlos. Ibidem, pag. 88.

(561 “E] agente encubierto como medio de investigacién de la delincuencia orga-
nizada en la ley de enjuiciamiento criminal espafiola’. DEL POZO PEREZ,
Marta. En: http://revistas.j averianacali.edu.co/index.php/criteriojuridico/
article/view/260
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a)

b)

Las identidades real y supuesta del agente o agentes designados.
Es necesario que el Fiscal conozca de la identidad real y creada
del agente encubierto, evalie si la nueva identidad cumple con
el perfil necesario para infiltrarse en la organizacién criminal,
ello sirve ademds para que el Fiscal adopte las medidas de
proteccién a favor del agente encubierto.

La facultad del agente para actuar bajo identidad supuesta en el
trafico juridico y social, llevando a cabo actividades vinculadas
al delito de que se trate, precisando los limites de su actuacién.
El Fiscal debe evaluar la preparacién profesional, calidad moral,
factores que DEL POZO PEREZ sefiala en el perfil tedrico del
agente -encubierto:

1) “Autonomia personal para la toma de decisiones adelan-
tandose a las situaciones, incluida la habilidad para en-
frentarse a problemas y resolverlos.

2) Eficiente, eficaz y competente.

3)  Capacidad para adaptarse al medio; para mimetizarse con él.
4)  Alta inteligencia, incluida la emocional.

5) Equilibrado, calmado, que guarde el control.

6) Capacidad de comunicacién a todos los niveles: oral, ges-
tual, lenguaje verbal y no verbal.

7) Perfil de vendedor.

8) Empatia, es decir, tener la capacidad de ponerse en el lugar
del otro e interpretar las situaciones desde su punto de vista.

9) Conflanza en si mismo con un alto grado de control interno.

10) Dureza como equivalente a poco sentimental; no tiene que
7..»”

ser necesariamente alguien “frio”, pero s{ que no se deje
llevar por sus sentimientos.

11) Flexibilidad, en el sentido de ser tolerante con los valores
culturales y morales de otros.

12) Tolerancia a la critica y a la frustracién; debe ser indepen-
diente, que no necesite la aprobacién del medio.
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13)
14)
15)
16)
17)
18)

19)
20)

Confidencialidad y discrecién.

Capaz de asumir riesgos sin llegar a ser temerario.
Preferentemente soltero y sin hijos.

Resistente al dolor y con aguante fisico considerable.
Debe ser una persona vulgar y corriente. Sin manfas.

Edad: el rango ideal es entre 25 y 45 afios, puesto que si es
demasiado joven se corre el riesgo de que cometa errores
por la necesidad de reafirmarse y demostrar su valia; por
el contrario, si es demasiado mayor se temen en exceso las
pérdidas y el cambio es mucho mds dificil de asumir, asi
como el adaptarte a él.

Aspecto fisico corriente.
Culto. Se necesita un nivel cultural medio-alto.

Por supuesto, todos estos rasgos son los que de manera de-
seable o preferible deberia tener un agente encubierto con
la finalidad de garantizar tanto el éxito de su investigacion,
como de su propia seguridad e integridad fisica; pero en
ningun caso, variables como edad, rasgos fisicos o sexo
pueden invalidar a priori a una persona para ejercer como
infiltrado, puesto que dicha situacién podria resultar lesiva
con los derechos fundamentales consagrados en la Consti-
tucién (...). Por lo tanto, y, en principio, este seria el modelo
de pardmetros a evaluar por los psicologos encargados de
participar en la seleccién del futuro agente infiltrado”."s”!

) El periodo de duracién del procedimiento. El Fiscal que solici-
ta la intervencién de un agente encubierto debe haber fijado el
tiempo que permanecerd en la organizacién, a efectos de fijar
metas, limitar temporalmente la exposicién del agente encu-

1871 “El agente encubierto como medio de investigacién de la delincuencia orga-
nizada en la ley de enjuiciamiento criminal espafiola” DEL POZO PEREZ,
Marta. En: http://revistas.javerianacali.edu.co/index.php/criteriojuridico/
article/view/260
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bierto a la comunidad criminal, pues una permanencia prolon-
gada puede generar confusién en el agente entre la personali-
dad que asume y la propia.

d) El propésito perseguido. La meta que busca la investigacién es
identificar la estructura criminal de la organizacién, los recur-
sos con los que cuenta, sus posibles integrantes y dirigentes, el
modus operandi y los vinculos con otras organizaciones.

e) La designacién del oficial responsable del procedimiento.

f) La obligacién del agente encubierto y del oficial responsable
del procedimiento de informar periédicamente y en detalle los
avances del procedimiento.

g) Otras disposiciones que el Fiscal considere necesarias para el
mejor cumplimiento de los fines de la técnica.

323. Los agentes encubiertos, una vez emitida la disposicion fiscal que au-

toriza su participacién, quedan facultados para participar en el trafi-
co juridico y social, adquirir, poseer o transportar bienes de caracter
delictivo, permitir su incautacién e intervenir en toda actividad atil y
necesaria para la investigacion del delito que motivé la diligencia ¢!

324. La actividad del agente encubierto no genera responsabilidad penal

por los actos de infiltracién que realice, la irresponsabilidad penal
estd amparada en una causa de justificacién de obrar en cumpli-
miento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio
o cargo, no cabe duda que la incorporacién de esta figura al orde-
namiento procesal penal y su estricta regulacién aporta seguridad
juridica y es un instrumento que reporta una mayor eficacia en

[188]

“Desde el punto de vista operacional, el procedimiento de agente encubierto
lo realiza [por lo general] un policia seleccionado y adiestrado, que ocultando
su identidad se infiltra en una organizacién criminal con el propésito de
determinar su estructura e identificar a sus dirigentes, integrantes, recursos,
modus operandi y conexiones con otras asociaciones ilicitas. Su actividad
es desarrollada a corto o largo periodo y participa en algunos casos con los
miembros de la organizacién en hechos especificos que sean necesarios para
su permanencia en dicha organizacién” Exp. N.° 04750-2007-PHC/TC. Lima.
Asunto Rodriguez, Lima, 9 de enero de 2008.
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325.

326.

327.

la lucha contra graves manifestaciones del crimen organizado.®
Con este recurso se posibilita el otorgamiento y la utilizacién de
una identidad supuesta a la Policia, que puede mantenerse en el
eventual proceso judicial posterior, con lo que se completa el régi-
men de proteccidn a estos tipos de agentes. %!

El agente encubierto emite informes periédicos sobre el cumpli-
miento de las metas del plan de trabajo, dicha informacién seré
analizada por el Fiscal a efectos de determinar si estan'cumpliendo
las metas parciales y totales, correspondiéndole decidir si amerita
concluir la técnica especial de investigacién; de ser ese el caso emi-
tird disposicién motivada conforme lo establece el articulo 30 del
Reglamento de Circulacién y Entrega Vigilada de Bienes Delictivos
y Agente Encubierto, en los siguientes casos:

1) Cuando se hayan cumplido los objetivos propuestos.

2) Cuando de los informes periédicos de la Policia, se advierta
que serd materialmente imposible el cumplimiento de los
objetivos.

3) Cuando en el desarrollo del procedimiento surja cualquier
circunstancia que lo invalide.

4) Cuando se advierte en el curso de la técnica especial la co-
misién de ilicitos penales o la concurrencia de graves riesgos
para bienes juridicamente tutelados.

Si de los informes del agente encubierto, se requiere emplear otras
técnicas especiales de investigacién como la Circulacién y Entrega
Vigilada de Bienes Delictivos y otros medios que afecten derechos
fundamentales como la interceptacion telefénica, la entrada y re-
gistro domiciliario, etc., el Fiscal efectuard los requerimientos de
autorizacion para llevar a cabo diligencias de manera reservada al
Juez de la investigacién preparatoria.

Asi, cuando las actuaciones del agente encubierto puedan afectar
derechos fundamentales, este deberd solicitar del 6rgano judicial

11 GRANADOS, PEREZ, Carlos. Ibidem, p4g. 88.
(1%l GRANADOS PEREZ, Carlos. Ibidem, pag. 88.
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XV.
328.

329.

330.

331.

competente las autorizaciones que, al respecto, establezca la Cons-
titucién y la ley, asi como cumplir las demds previsiones legales
aplicables™, tal es el caso de la intervenci6n telefénica, el ingreso
a domicilio no autorizado, entre otras que afecten su intimidad o
su dignidad personal.’*

V. Exclusién de la responsabilidad penal del agente encubierto

El agente encubierto estard exento de responsabilidad criminal
como civil por aquellas actuaciones que sean consecuencia necesa-
ria del desarrollo de la investigacion, siempre que guarden la debi-
da proporcionalidad con la finalidad de la misma y no constituyan
una provocacion al delito.

El fundamento para la exclusién de la responsabilidad penal del
agente encubierto es la causa de justificacién establecida en el arti-
culo 20.8 del Cédigo Penal (el que obra por disposicién de la Ley,
en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un dere-
cho, oficio o cargo).

Las causas de justificacién son aquellas que excluyen la antijurici-
dad, convirtiendo un hecho tipico en licito y conforme a Derecho.
En consecuencia, no solo estan previstas las causas de justificaciéon
en el articulo 20 del Cédigo penal sino que pueden ser proceden-
tes de cualquier parte del ordenamiento juridico, existiendo entre
estas y las normas tipicas, que solo se dan en el Derecho penal una
auténtica relaciéon complementaria.l*3l

Las conductas justificadas son del tipo adaptativas, aceptables so-
cialmente en vista de la situacién de justificacién en que ocurren y

[191]

[192]

[193]

GRANADOS PEREZ, Carlos. Ibidem, pag. 89.

“La intervencién de agentes encubiertos debe estar circunscrita y rodeada de
garantias incluso en el trafico de estupefacientes. En efecto, si la expansién
de la delincuencia organizada lleva a no dudar de la adopcién de medidas
apropiadas, no queda mds que, en una sociedad democratica, el derecho a
que una buena administracién de justicia ocupe un lugar tan preeminente,
que no podamos sacrificarla por conveniencia” STEDH de 9 de junio de
1998, Caso Teixeira Castro contra Portugal.

VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Manual de derecho penal, Parte ge-
neral, Editorial Grijley, Lima, 2006, pag. 531.
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conforme un particular estado social. La causa de justificacién en
el caso especifico desvirtta el indicio de antijuricidad a que se ha-
bia llegado con la realizacién del tipo, convirtiendo el hecho tipico
en algo licito yjusto. o

La ausencia de antijuricidad de una determinada conducta tiene
importantes consecuencias. Primero, se excluye la antijuricidad,
por tanto la accién sigue siendo tipica pero estd permitida. Segun-
da, cuando el autor actia justificado no se admite la sancién de
otros sujetos como participe, como consecuencia del principio de
accesoriedad limitada. Tercera, cuando se comprueba la existencia
de una causa de justificacion, el juzgador esta exento de verificar la
culpabilidad del agente."*4

Este es el caso del agente encubierto, su conducta queda amparada
por la exencién de responsabilidad penal, previsto en el articulo
20.8 del Cédigo Penal:

“El que obra por disposicién de la ley, en cumplimiento de un deber o en
el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo”

Obrar por disposicién de la ley supone el cumplimiento de un de-
ber que la ley ordena. Es diferente al obrar por orden obligatoria
pues, el deber no surge de la subordinaci6n con el superior, sino
en relacién al orden juridico™. Se trata de una causa de atipici-
dad™, tal como lo sostiene ZAFFARONI cuando sefiala que “las
causas de justificacién se generan a partir de un precepto permisi-
Vo, en tanto que en el cumplimiento de un deber juridico hay solo
una norma preceptiva (una orden)”.”!

[194]

[195]

[196]

[197]

VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Manual de derecho penal. Ob. cit.,
pag. 533.

BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho Penal espaiiol. Parte General. Edi-
torial Ariel. Barcelona, 1984, pag. 257.

Piensan que se trata de una causa de justificacién: HURTADO POZO, José.
Manual de Derecho Penal, Editorial EDDILI, Lima, 1987, pig. 389; PENA
CABRERA, Ratl. Tratado de Derecho Penal, Editorial Grijley, Lima, 1997,
pag. 420 y ss.

ZAFFARONI, Ratl. Manual de Derecho Penal, 5° edicién, Editorial Ediar,
Buenos Aires. 1987, pag. 464.
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De manera similar, BUSTOS sostiene que en casos de actuar bajo
disposicién de la ley no siempre estas causas seran de justificacion,
sino también pueden ser de atipicidad cuando hay una obligacién
especifica de actuar para el sujeto, no se trata pues ya de un per-
miso, sino que cometerfa delito si no actuara. Al igual que en la
obediencia debida, entonces, se llegaria a una contradiccién inso-
luble si, por una parte, seria tipico no actuar y también tipico el
actuar. De ah{ que en esos casos no se estard ante una causa de jus-
tificacién, sino de atipicidad (por ejemplo, cuando el funcionario
publico tiene obligacién de detener)!™®®!. Por lo que no nos parece
aceptable ubicar este caso como causa de justificacién. En el mis-
mo sentido, VILLA STEIN afirma que en “la mayoria de las veces,
el cumplimiento de un deber no realiza tipo penal alguno por falta
del elemento objetivo o el subjetivo.*

El obrar por disposicién de la ley (cumplimiento de un deber) es
también diferente al ejercicio legitimo de derechos reconocidos por
la ley. Esta si es una causa de justificacién, ya que no son érdenes
sino permisos que prevé la ley. Desde la perspectiva del funcionario,
el cumplimiento de un deber juridico cancela la tipicidad objetiva,
y por tanto dicho sujeto no puede ser imputado. %!

Para invocar el articulo 20.8 del Cédigo Penal debe concurrir los
siguientes presupuestos “la actuacién delictiva ha de ser conse-
cuencia necesaria del desarrollo de la investigacion, guardar la de-
bida proporcionalidad con la finalidad de la misma y no constituir
una provocacion al delito. En sus propios términos, los requisitos
integrantes de la causa de exenci6n (son) necesidad, proporciona-
lidad y ausencia de provocacién (...) que reclama una valoracién
caso por caso del 6rgano jurisdiccional”.?%U

[198]

[199]

[200]

[201}

Cfr. BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de derecho penal. Editorial PPU.
Barcelona. 1994, péag. 372, 373.

VILLA STEIN, Javier. Derecho penal parte general. Editorial Grijley. Lima,
2008, pag. 367.

ZAFFARONI, Radl; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal
parte General. Ediar. Buenos Aires. 2000, pag. 609.

GOMEZ DE LLANO FONSECA-HERRERO, Marta. Loc. cit, pag. 258.
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338. En sintesis, “la atribucién de responsabilidad de la naturaleza juri-
dica de la causa de justificacion, excluye de raiz el caracter antiju-
ridico del hecho ejecutado y por ende, la estimacioén de la exencién
ampararia, no solo al agente encubierto, sino también a los partici-
pes policiales, tanto en el &mbito de la responsabilidad penal como
civil. En tanto no existe hecho antijuridico, no hay responsabilidad
civil subsidiaria del Estado, sin perjuicio de la responsabilidad es-
tatal derivada del funcionamiento normal o anormal de los servi-
cios ptiblicos”.2%

339. En casos en que el agente encubierto o infiltrado incita a perpe-
trar la infraccidn a quien no tenfa previamente tal propésito, ori-
ginando asf el nacimiento de una voluntad criminal en supuesto
concreto, delito que de no ser por tal provocacién no se hubiere
producido, no existe en el provocado culpabilidad ya que no hu-
biera actuado de la manera que lo hizo si no hubiere sido por la
provocacién previa y eficaz del agente incitador. La impunidad es
entonces absoluta. No hay dolo criminal independiente y auténo-
mo, como tampoco hay verdadera infraccién penal, solo el esbozo
de un delito imposible ya que la completa o compleja ejecucién
debe resultar practicamente imposible por la prevista intervencién
ab initio de la fuerza policial.?*!

340. El Tribunal Supremo Espafiol declara “que no haber existido delito
provocado cuando la actuacién de los agentes no origina la comi-
sién del delito, sino la salida a la luz del ya consumado, poner al
descubierto al trafico ilicito y obtener pruebas sobre una actividad
sobre la que existia vehemente sospecha”.2%4 '

22l GOMEZ DE LLANO FONSECA-HERRERO, Marta. Loc. cit., pag. 256.
% GRANADOS PEREZ, Carlos. Ibidem, pags. 90, 91.
204 QTS de 9 de marzo de 1998.




XVI
LA COLABORACION EFICAZ

XVI. I. Concepto

341.

342.

343.

La seccién VI del Cédigo Procesal Penal dedica desde el articu-
lo 472 al 481 a la colaboracién eficaz. El colaborador eficaz es un
participe en el delito del cual solicita acogerse al beneficio premial.
Esto significa que pueden ser autor, coautor o complice primario o
secundario, sin embargo no pueden ser jefes, cabecillas o dirigen-
tes principales de organizaciones delictivas, conforme lo indica el
articulo 474.5 del CPP. ‘

El colaborador a cambio de un beneficio premial se obliga a pro-
porcionar de manera voluntaria toda la informacién necesaria de
la organizacién criminal, como su estructura, caracteristicas, mo-
dalidades delictivas a las que se dedica, patrones de actuacién para
la comisién de hechos delictivos, resultados o consecuencias obte-
nidas por la organizacién criminal, as{ como cualquier elemento o
circunstancia trascendente en el caso concreto.

Mediante este instrumento se pretende compensar la conducta del
participe que con posterioridad al hecho realiza actos o proporcio-
na informaciones que demuestran un reconocimiento de la vigen-
cia de la norma infringida por el delito y que como ya anunciara,
encuentra su justificacion en razones de politica criminal.

344. La informacién proporcionada debe ser analitica, precisa y armé-

nica con si misma, ademds debe ser coherente con la informacién
proporcionada por otras fuentes o elementos de prueba externos,
descubiertos o proporcionados por el propio colaborador, esto es, lo
que se denomina corroboraci6n, se trata de un método para hacer
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345.

resaltar variaciones o contradicciones en la declaracién a efectos de
determinar la credibilidad de las mismas y por tanto, si pueden ser
utilizables lo afirmado por el declarante.

Como dice FASSONE “el adjetivo ‘otro’ aplicado al elemento de
prueba externo que debe afiadirse a aquel en examen, revela que
también la declaracién utilizada para la contestacion es un elemen-
to de prueba; y si lo es primeramente, no puede no serlo la segun-
da vez: No debe tratarse, obviamente de una distinta declaracién
proveniente del mismo sujeto, recogida en otro momento o con-
texto; pero si el declarante es diverso, no hay razén para negarle
aptitud corroborativa, puesto que también él es un segmento de
la historia del delito y por ello también frente a é] vale la regla ya
sefialada, normalmente imposible manipular arménicamente los
fragmentos de una historia sin que alguno de ellos se sustraiga ala
manipulacion. Finalmente ;el elemento externo corroborante debe
‘confirmar la atendibilidad de la fuente’ o, mds especificamente, de
la proposicién enunciada por la fuente (...) Obviamente, la confir-
maci6én debe provenir de un elemento que conduzca aunque sea
légicamente, al delito, segtin la elaboracion de la nocién de cotejo
ampliamente madurada en esos ultimos afios. La descripcién del
lugar del robo no ofrece elemento de prueba; por el contrario, s la
ofrece la descripcién exacta del arma usada, del vehiculo utilizado,
del botin conseguido, de la especifica conducta realizada, puesto
que estos elementos no solo exponen al declarante a una alta po-
sibilidad de falsificacién, sino que se ligan al especifico aconteci-
miento delictuoso”.?%%!

346. En efecto, los instrumentos que facultan a los funcionarios judi-

ciales conceder rebajas de pena u otros beneficios similares, ante
la efectiva colaboracién de los delincuentes con la administracién
de justicia, hace parte de que algunos sostengan que se trata de un
derecho penal premial, que viene siendo aplicado en muchas legis-

[205]

FASSONE, Elvio. “La valoracién de la prueba en los procesos de criminalidad
organizada” En: cuadernos de politica criminal N° 64. Editores de Derecho
Reunidas SA, Madrid, afio 1998, pag. 129.
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laciones, como mecanismo para combatir ciertas y especiales for-
mas de criminalidad, generalmente, la asociada con el secuestro, el
narcotrafico, la subversion o el terrorismo®°.

347. Este sistema del derecho penal premial se viene utilizando como
instrumento de policia ptblica, a través de lo que algunos tedri-
cos han Hlamado la «politica penal de emergencia» o «politica penal
del orden publico», con la que se pretende, de manera sustancial,
potenciar la operatividad y eficiencia de las autoridades de inves-
tigacién y juzgamiento, en la lucha contra especificas formas de
criminalidad. Aparecen entonces formas de cooperacién de los
particulares o de los mismos delincuentes con la administracién
de justicia tales como la delacién, las recompensas, la proteccién
de testigos, la confesion voluntaria, etc.; todas ellas orientadas a
estimular la disociacién de las organizaciones del crimen®”l.

348. La figura del arrepentido no exige un elemento subjetivo o actitud
altruista del arrepentimiento, es suficiente que realice una aporta-
cién objetiva, seria y eficaz, en los términos legalmente estableci-
dos, para facilitar la persecucién de tan graves manifestaciones de
criminalidad®%®,

XVI. II. Requisitos para otorgar Colaboracion eficaz

349. El articulo 474.1 del CPP establece los requisitos materiales de la
informacién que debe brindar el colaborador cuando sefiala:

“La informacién que proporcione el colaborador debe permitir, alterna-
tiva o acumulativamente:

1) Evitar la continuidad, permanencia o consumacién del delito, o dis-
minuir sustancialmente la magnitud o consecuencias de su ejecu-
cién. Asimismo, impedir o neutralizar futuras acciones o dafios que
podrian producirse cuando se estd ante una organizacién delictiva.

206l SINTURA VARELA, Francisco José. Concesion de beneficios por colaboracién
eficaz con la justicia. Editorial Biblioteca juridica Dike, Medellin, 1995, pag. 13.

(2071 SINTURA VARELA, Francisco José, Ob. cit., pags. 14, 15.
(2081 GRANADOS PEREZ, Carlos. Ibidem, pags. 95, 96.
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351.

2) Conocer las circunstancias en las que se planificd y ejecutd el delito,
o las circunstancias en las que se viene planificando o ejecutando.

3) Identificar a los autores y participes de un delito cometido o por co-
meterse o a los integrantes de la organizacién delictiva y su funciona-
miento, de modo que permita desarticularla o menguarla o detener a
uno o varios de sus miembros.

4) Entregar los instrumentos, efectos, ganancias y bienes delictivos rela-
cionados con las actividades de la organizacién delictiva, averiguar el
paradero o destino de los mismos, o indicar las fuentes de financia-
miento y aprovisionamiento de la organizacidn delictiva (...)".

El colaborador eficaz deberd contribuir activamente para impe-
dir la continuacién del delito y debe coadyuvar eficazmente a la
obtencién de pruebas decisivas para la identificacién o captura de
otros responsables o para impedir la actuacién o el desarrollo de
organizaciones o grupos a los que haya pertenecido o con los que
haya colaborado®®. Los efectos de la colaboracién estdn en rela-
cién a los condicionamientos de una atenuacién extraordinaria
de la pena.

Asimismo, para que una colaboracién eficaz sea valida se necesita
que se dé atendiendo la observancia de principios rectores; estos
segtin SINTURA®, gobiernan la concesién de beneficios por co-
laboracién eficaz con la justicia, y son los siguientes:

a) Eficacia, significa que la colaboracién que ofrece a la justicia
el delincuente que se quiere beneficiar, debe resultar realmente
util, esto es, que la justicia como valor juridico, se preserve.
Proporcionalidad, supone que debe medirse con precisién el
grado de colaboracién con la justicia, para tasar adecuadamente
el beneficio penal que simétricamente corresponde otorgar.
Esto es, que se aplique el criterio de justicia conmutativa,
conforme al cual se requiere igualdad entre lo que se da y lo
que se recibe, en este caso, como premio. -

(20 GRANADOS PEREZ, Carlos. Ibidem, pag. 96.
(101 SINTURA VARELA, Francisco José. ibidem, pags. 39 a 52.
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b) Condicionalidad, significa que los beneficios no tienen vida

9

propia, que no son incondicionales o ilimitados. Formalidad,
el tramite de la solicitud de concesion de beneficios debe
organizarse necesariamente en la manifestacién expresa del
procesado, de que desea acogerse. Oportunidad, significa que
si no existe previamente proceso de acuerdo respecto de los
beneficios, no resulta viable pedirlos con base en hechos ya
cumplidos. Gravedad del hecho confesado, conveniencia y efi-
cacia de la declaracién del colaborador, este principio sefiala,
que ciertos beneficios podran concederse previo estudio de la
relacién entre la gravedad del hecho o hechos confesados y
la importancia, conveniencia y eficacia de la declaracién del
testigo o colaborador.

Instancia especial, por las caracteristicas especiales de esta
modalidad excepcional de aplicacién del derecho penal premial,
el legislador ha considerado necesario establecer un elevado
grado de supervisidn para la concesién de los beneficios.
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XVII
LA PROTECCION A LOS TESTIGOS

La proteccién de testigos y peritos en causas criminales, trata de di-
sipar las reticencias de los ciudadanos a colaborar con la policia ju-
dicial y con la Administracién de Justicia en determinadas causas
penales ante el temor a sufrir represalias contra ellos o sus familiares.

Frecuentemente, en las causas penales contra la criminalidad orga-
nizada no se puede contar con testimonios y pruebas valiosas. Fren-
te a ello se debe proceder a salvaguardar la integridad de quienes,
como testigos o peritos, cumplen con el deber de colaboracién con
la justicia. De no hacerlo asi, podrian encontrarse motivos que com-
portasen retractaciones e inhibiciones por parte de posibles testigos
y peritos, facilitando las esferas de impunidad de culpables.*!!

El sistema legal implantado confiere al juez o Tribunal la aprecia-
cién racional del grado de riesgo o peligro y la aplicacién de todas o
alguna de las medidas legales de proteccién que considere necesa-
rias, previa ponderacion, a la luz del proceso, de los distintos bienes
juridicos constitucionales protegidos; medidas que, en el marco del
derecho de defensa, serdn susceptibles de recurso en ambos efec-
tos. El propésito protector a los 6rganos de prueba es de imperiosa
e indeclinable necesidad.

Para que sean de aplicacién las disposiciones de proteccién, serd
necesario que la autoridad judicial aprecie racionalmente un peli-
gro grave para la persona, libertad o bienes de quien se halle ligado
por analoga relacién de afectividad o sus ascendientes, descendien-
tes o hermanos.

U GRANADOS PEREZ, Carlos. Ob. cit.,, pég. 103.
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XVIL 1.

Mecanismos de proteccion de testigos y peritos

356. Apreciado el peligro contra testigos y peritos. El juez de la investi-
gacion preparatoria acordard motivadamente, de oficio o a instan-
cia de parte, cuando lo estime necesario en atencién al grado de
riesgo o peligro, las medidas necesarias para preservar la identidad
de los testigos y peritos, su domicilio, profesién y lugar de trabajo,
sin perjuicio de la accién de contradiccién que asiste a la defensa
del procesado, pudiendo adoptar las suficientes decisiones:

i)

ii.)

iii)

iv.)

Que no consten en las diligencias que se practiquen, su
nombre, apellidos; domicilio, lugar de trabajo y profesién, ni
cualquier otro dato que pudiera servir para la identificacién
de los mismos, pudiéndose utilizar para esta un nimero o
cualquier otra clave.

Que comparezcan para la practica de cualquier diligencia
utilizando cualquier procedimiento que imposibilite su iden-
tificacién visual normal; y

Que se fije como domicilio, a efectos de citaciones y notifi-
caciones, la sede del érgano judicial interviniente, el cual los
hard llegar reservadamente a su destinatario.

Toda autoridad (judicial, fiscal o policial) cuidara de evitar
que a los testigos o peritos se les hagan fotografias o se tome
su imagen por cualquier otro procedimiento, debiéndose
proceder a retirar el material fotografico, cinematografico,
video grafico o de cualquier otro tipo a quien contraviene
esta prohibicién. Dicho material serd devuelto a su titular
una vez comprobado que no existen vestigios de tomas en
las que aparezcan los testigos o peritos de forma tal que
pudieran ser identificados.?

357. El juez penal para el enjuiciamiento de los hechos se pronunciara
motivadamente sobre la procedencia de mantener, modificar o su-
primir todas o algunas de las medidas de protecciéon de los testigos

(121 GRANADOS PEREZ, Carlos. Ibidem, pag. 103.
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y peritos y adoptadas por el Juez de investigacién preparatoria, asi
como si procede la adopcién de otras nuevas, previa ponderacién
de los bienes juridicos constitucionalmente protegidos, de los de-
rechos fundamentales en conflicto y de las circunstancias concu-
rrentes en los testigos y peritos en relacion con el proceso penal de
que se trate. '

358. Las declaraciones o informes de los testigos y peritos que hayan
sido objeto de proteccién durante la fase de investigacién, sola-
mente podrdn tener valor de prueba, a efectos de la sentencia, si
son ratificados en el acto del juicio oral en la forma prescrita en la
Ley procesal.2®?!

31 GRANADOS PEREZ, Carlos. Ibidem, pég. 103.







CAPITULO III
MEDIDAS LIMITATIVAS
DE DERECHOS
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361.

Para imponer una medida limitativa de derechos se debe pasar por
el filtro de los principios y derechos fundamentales, solo a través
de ellos puede existir una interpretacién arménica entre la norma
procesal y la Constitucién, que evita la adopcién mecdnica de este
tipo de medidas. Se trata de una exigencia establecida en el articulo
X del Titulo Preliminar del CPP el cual prevalece sobre cualquier
otra disposicién del Cédigo, por lo que deben ser utilizadas como
fundamento de interpretacion.

Los fundamentos que justifican la validez de la aplicacién de una
medida limitativa de derecho exigen:

1) El motivo que justifica la existencia de la medida limitativa
de derecho tiene que fundarse en hechos sostenidos a través
de indicios, fuentes o elementos de prueba.

2) La eleccién de la medida limitativa de derecho sea la mas
apta para que el fin que con él se persigue. La idoneidad
es un indicativo de la racionalidad material del tratamiento
dispensado.

3) Laintervencién minima en el derecho fundamental afectado es
un indicador de la razonabilidad en la eleccidén de la medida
limitativa de derecho.

4) La ponderacién de los intereses contrapuestos desde la pers-
pectiva de la aplicacién de la medida limitativa de derecho.

Si se respeta este marco constitucional, no existird ningun repro-
che de inconstitucionalidad, en utilizacién de la medida limitativa
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de derecho. Esto guarda coherencia con la finalidad de la medida
limitativa de derecho, que es el asegurar la eficacia en los actos de

- investigacién.

XVIII
LEVANTAMIENTO DEL SECRETO BANCARIO,
RESERVA TRIBUTARIA Y BURSATIL

XVIIIL. I. Secreto bancario

362.

363.

El secreto bancario goza de reconocimiento constitucional, consis-
tente en la obligacién impuesta a los bancos de no revelar a terceros,
sin causa justificada, los datos referentes a sus clientes naturales o
personas juridicas, que lleguen a su conocimiento como consecuen-
cia de las relaciones juridicas que las vinculan. La relacién juridica
que crea el secreto bancario est4 integrada tanto por el cliente (per-
sona quien hace uso de los servicios bancarios o financieros) y por
las entidades financieras, que se dedican a las operaciones bancarias.

Es oportuno distinguir entre el concepto de secreto y el de reserva
bancaria, entendiéndose por secreto bancario, la obligacién estric-
ta por parte de los bancos a no revelar la informacién proveniente
de depésitos y captaciones que efectte el cliente de la cuenta ban-
caria; y por reserva bancaria, la posibilidad de que las instituciones
bancarias puedan dar a conocer informes comerciales, futuras in-
tenciones o ciertas operaciones celebradas con el cliente de la cuen-
ta bancaria, siempre que el solicitante demuestre tener un interés
legitimo y que el conocimiento de los antecedentes dados por el
banco no cause un perjuicio patrimonial al cliente.

364. El secreto bancario forma parte del contenido constitucionalmen-

te protegido del derecho a la intimidad, cuyo titular es siempre la
persona de derecho privado que realiza operaciones bancarias o
financieras en determinado 4mbito y tiempo. En la medida en que
tales operaciones bancarias y financieras forman parte de la vida
privada, tanto su conocimiento y acceso solo pueden levantarse a
pedido de la autoridad competente.
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365.

366.

367.

368.

El derecho al secreto bancario forma parte del derecho a la intimi-
dad, es un criterio jurisprudencial plenamente asentado en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional. Para el Tribunal Constitu-
cional, la proteccién constitucional que se dispensa con el secreto
bancario:

“Busca asegurar la reserva o confidencialidad (...) de una esfera de la
vida privada de los individuos o de las personas juridicas de derecho
privado”i?14l,

El secreto bancario se encuentra protegido por el articulo 2° inciso
5 de la Constitucién Politica del Perd, su regulacién ha sido delega-
da a las leyes de desarrollo constitucional como la Ley de Bancos.
El contenido y alcance concreto de la reserva bancaria estd sujeto
a un desarrollo legislativo, que debe respetar el contenido esencial
del mismo. La Ley General del Sistema Financiero y del Sistema
de Seguros y Orgénica de la Superintendencia de Banca y Seguro
(Ley N° 26702), se ocupa del secreto bancario en los articulos 141°
y 142°, que circunscribe al secreto bancario a la informacién rela-
cionada con las denominadas operaciones pasivas, es decir, los de-
pésitos efectuados por los titulares de los distintos tipos de cuenta
en las instituciones financieras y bancarias.

A diferencia de lo que sucede con la informacién ptblica, en la que
la regla es su publicidad y transparencia, y la excepcion es el secre-
to, tratdndose del secreto bancario su conocimiento de informa-
ci6n vinculada a la vida privada de una persona, la regla es siempre
el secreto o su confidencialidad, en tanto que su publicidad, sujeta
a un control intenso bajo el test de razonabilidad y proporcionali-
dad, es la excepcion (el levantamiento del secreto bancario).

Dado que el secreto bancario es una herramienta legal idonea para
proteger el derecho a la privacidad e intimidad como bien juridico
libertad, pues toda violacién de este supone inexorablemente la vio-
lacién de un derecho fundamental inherente a la persona humana
y consagrada en la Constitucién Politica del Pert. En efecto, el se-

4l Exp. N.e 1219-2003-HD/TC, Fundamento 9.
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369.

370.

371.

372.

creto bancario no solo tutela el interés privado de una persona sino
ademés el interés ptblico de mantener la estabilidad, equilibrio,
solidez y credibilidad del sistema financiero, dado que el secreto
bancario integra esa categoria de esencias juridicas que recogen los
intereses generales del Estado, el orden ptiblico internacional del
pais, por lo que se configura como un estatuto de derecho.

También es cierto, que toda operacién financiera o bancaria estd
protegida por la institucién del secreto bancario, pues en general
el sistema financiero, asi como sus directores, funcionarios y ser-
vidores, estin prohibidos de suministrar informacién sobre las
operaciones pasivas de sus clientes. Son operaciones pasivas todas

aquellas, en las que el cliente es acreedor del banco (depdsitos en

Cuenta Corriente o de Ahorro, Valores en Custodia, CTS, etc.).

El secreto bancario, al no tener un cardcter absoluto; admite cier-
tas limitaciones tales como la autorizacién explicita del cliente o
bien de quien él expresamente haya autorizado para dar a conocer
la informacién proveniente de sus depésitos y captaciones. Con el
objeto de investigar, cada vez que el titular de la cuenta bancaria
se encuentre sujeto a un proceso, los jueces estan facultados, para
ordenar la exhibicién de determinadas partidas en causas civiles y
penales contra el cliente. Solamente se autoriza la exhibicién, la que
se hard en las oficinas del banco y ante el mismo juez si se ha decre-
tado la inspeccién personal del tribunal. Toda vez que el tribunal
solicite la entrega de determinados documentos u objetos (que no
correspondarn a informacién proveniente de depésitos y captacio-
nes), debe notificar a la institucién bancaria con tiempo suficiente
para poner a disposicion las copias pertinentes.

La excepcionalidad al secreto bancario estd dado para ciertas cir-
cunstancias previstas en el articulo 235.1 del CPP cuando sefala:

“El Juez de la Investigacién Preparatoria, a solicitud del Fiscal, podré or-
denar, reservadamente y sin trdmite alguno, el levantamiento del secreto
bancario, cuando sea necesario y pertinente para el esclarecimiento del
caso investigado”

De la norma se desprende que debe existir la apariencia de un de-
lito de crimen organizado, esto implica la concurrencia “de dos
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reglas. La primera regla esté referida a la constancia en la causa
de la existencia de un hecho que presente los caracteres de delito.
Comprende los aspectos objetivos del delito, no los condicionantes
de la responsabilidad penal que se dan en la atribucién subjetiva
del delito a una persona determinada. Los datos de la investigacion
han de ofrecer plena seguridad sobre estos aspectos, por lo que en
caso de duda no es posible acordar la prisién. La segunda regla esté
en funcidn, propiamente, al juicio de imputacién contra el imputa-
do. Este juicio debe contener un elevadisimo indice de certidumbre
y verosimilitud acerca de la intervencién del encausado en el hecho
delictivo. Se requiere, por tanto, algo més que ‘un indicio racional
de criminalidad’; el plus material es la existencia de una sospecha
motivada y objetiva sobre la autoria del imputado, al punto que a
ello se agrega que no se acredite la concurrencia de alguna causa de
exencién o de extincién de la responsabilidad penal”.?!!

Asi, por ejemplo, se levantara el secreto bancario cuando exista
movimiento sospechoso de lavado de dinero o de activos, pues la
entidad bancaria o financiera estd obligada a informar acerca de
los movimientos a la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF) o
podrd ser solicitado por el Juez en el ejercicio regular de sus funcio-
nes y con especifica referencia a un proceso determinado en el que
sea parte el cliente del banco o por el Fiscal de la Nacidn, para los
casos de Enriquecimiento Ilicito de funcionarios y servidores pu-
blicos o de quienes administren determinados recursos del Estado
y de organismos a los que otorgue soporte econémico.?'¢l

[215]

{216

SAN MARTIN CASTRO, César Eugenio. “La Privacién Cautelar de la Li-
bertad en el Proceso Penal Peruano”. Ponencia presentada en el Seminario
Internacional sobre el proceso penal: “Temas actuales desde una perspectiva
comparada y Derecho brasilefio”. Sao Paulo, 31 julio/ 3 de agosto, 2001. En:
http://190.41.250.173/rij/bases/guial/gord.htm, pag. 34.

Segtn el articulo 143 de la Ley 26702 o Ley General del Sistema Financiero,

también existe la via directa de solicitar el levantamiento siempre y cuando

quien lo requiera sea:

- Un juez o tribunal en el pleno ejercicio de sus funciones sobre algin
proceso determinado.

— El Fiscal de la Nacién, cuando se presuma enriquecimiento ilicito por
parte de funcionarios publicos o administradores de recursos del Estado.
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XVIII. II. Reserva tributaria

374.

375.

376.

377.

378.

Lareserva tributaria se fundamenta en la confidencialidad de toda in-
formacién proporcionada a la Administracién Tributaria por el con-
tribuyente sea como persona natural o juridica. La reserva tributaria;
exige que la autoridad tributaria que intervenga en los diversos tré-
mites relativos a la labor de investigacién y fiscalizacién deba guardar
absoluta reserva en lo relativo a las infracciones, declaraciones y datos
que obtenga, tanto de los contribuyentes como de los terceros.

La obligacién de mantener la reserva tributaria alcanza a los fun-
cionarios de los 6rganos administradores de los tributos y se ex-
tiende a quienes accedan a informacién reservada. Dicha disposi-
cién afecta incluso a las entidades del sistema bancario y financiero
que celebren convenios con la Administracién Tributaria, las cua-
les no la podrén utilizar para sus fines propios.

La reserva tributaria es una garantia constitucionaimente prote-
gida para el contribuyente en el sentido de que la Administracién
Tributaria debe guardar, con caracter de reserva los datos, cifras,
informes y otros elementos relacionados con su situacién tributa-
ria, los cuales podran ser utilizados inicamente para los fines pro-
pios de la Administracién Tributaria.

La Reserva Tributaria existe en interés del deudor tributario por-
que €l se encuentra obligado a manifestar sin reservas todos los
hechos y circunstancias personales o de terceros que le sean reque-
ridos por la Administracién y le conviene que tales contingencias
se mantengan en secreto dado que la divulgacién de alguna de ellas
podria afectarle fuera del 4mbito tributario.

La reserva tributaria se encuentra sustentada en dos principios de
origen constitucional: a) El derecho al secreto e inviolabilidad de

- El Fiscal de la Nacién o el gobierno de un pafs con el que se haya suscrito
convenio para colaborar en la lucha contra delitos como el narcotrafico
y el lavado de activos o el terrorismo. Esta disposicién es también apli-
cable de manera general, cuando se trate de una persona implicada en
actividades delictivas, o sometida bajo sospecha a una investigacién.

- El Presidente de una Comisi6n investigadora del Congreso.
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las comunicaciones y documentos privados y b) El derecho a la in-
timidad. Esto permite referir que la reserva tributaria se sustenta
en que no se puede acceder libremente a documentos ajenos si no
se cuenta con la debida autorizacién del titular o propietario, ni

transmitir la informacién obtenida sin la aprobacién de la persona -

involucrada. La informacién proporcionada por los deudores tri-
butarios o terceros estd vinculada con datos econémicos y perso-
nales, que de ser divulgados podrian causarles perjuicio.

De acuerdo a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional perua-
no, la reserva tributaria pertenece al derecho de la intimidad, en la
medida que “mediante la reserva tributaria se busca preservar un
aspecto de la vida privada de los ciudadanos™®”l. El derecho a la
reserva tributaria es parte del contenido constitucional del derecho
a la intimidad.

Las afectaciones a la reserva tributaria que estn proscritas consti-
tucionalmente serdn solo aquellas que quiebren la esfera intima del
individuo, mas no aquellas que, manteniendo el caracter reserva-
do de la informacién sirvan a fines constitucionalmente legitimos,
tales como la colaboracién de los contribuyentes en los fines de la
Administracién Tributaria. Es importante tener en cuenta que uno
de los principales limites a la reserva tributaria es que se excepttia
de dicho carécter en situaciones en que se evidencia un interés pu-
blico superior que justifique que dicha reserva sea levantada, per-
mitiéndose a determinados sujetos acceder a la informacién por
ella protegida para un fin concreto y especifico. Asi, el deber de
los ciudadanos de revelar informacién econémica se fundamenta
en el interés de que estos contribuyan al sostenimiento de la carga
publica.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que el derecho a la intimi-
dad no es absoluto, por lo que la Administracién Tributaria podrd
exigir la documentacién pertinente que permita determinar un
desbalance patrimonial, sefialando lo siguiente:

(2171 Exp. N°: 0004-2004-PI/TC, Fundamento 35.
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382.

383.

“(...) los derechos fundamentales no son absolutos, es decir, no son
ilimitados, ya que deben observarse en relacién con otros derechos y
principios constitucionales. Como se aprecia, la finalidad de la Admi-
nistracion es clara cuando se trata de definir si se estd o no frente a un
desbalance patrimonial, lo que se configura como una finalidad legiti-
ma y concordante con las funciones de la SUNAT. Teniendo en cuenta
ello, una de las variantes que tendrd que considerar la Administracién
es el gasto efectuado por el demandante; con ello se podra determinar
si sus ingresos y sus egresos guardan relacién y otorga al demandan-
te la posibilidad de presentar declaracion jurada sobre tales gastos. Es
importante indicar que todos estos datos estardn protegidos por la re-
serva tributaria, con lo que no podra ser de conocimiento de terceros
ajenos a la Administracion Tributaria, resguardandose asi el derecho a
la intimidad”®!

Desde la perspectiva procedimental, el articulo 236.1 del CPP esta-
blece que: ~

“El Juez, a pedido del Fiscal, podra levantar la reserva tributaria y reque-
rir a la Administracién Tributaria la exhibicién o remisién de informa-
cién, documentos y declaraciones de cardcter tributario que tenga en su
poder, cuando resulte necesario y sea pertinente para el esclarecimiento
del caso investigado”.

Esto significa que se levanta la reserva tributaria cuando:

1) Las exhibiciones de documentos y declaraciones que ordene el
Poder Judicial en los procedimientos sobre tributos, alimentos,
disolucién de la sociedad conyugal o en los procesos penales;
el Fiscal de la Nacién en los casos de presuncién de delito; y
la Comisién de Fiscalizacién o de las comisiones investigado-
ras del Congreso, con acuerdo de la comisién respectiva, con
arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado.

2) Los expedientes de procedimientos tributarios en los cuales
hubiera recaido resolucién que ha quedado consentida, cuando
el caso sea autorizado por la Administracion Tributaria.

(218 Exp. N°. 4168-2006-PA/TC. Lima.
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3) La publicacién que realice la Administraciéon Tributaria de
los datos estadisticos, siempre que por su caracter global no
permita la individualizacion de declaraciones, informaciones,
cuentas o personas. Por ejemplo, la publicacién mensual de la
Nota Tributaria por parte de la SUNAT.

Ahora bien, para levantar el secreto tributario debe realizarse una
evaluacién de la pretensién fiscal que consta de dos tipos de and-
lisis. Un primer anélisis parte de la comprobacién de la existencia
de indicios suficientes que incriminen de forma razonable a in-
vestigados con algtn delito de crimen organizado, esto se puede
lograr a partir de la existencia de testigos, peritos o documentos
u otras fuentes de informacién que apreciados en conjunto permi-
tirdn realizar un juicio valorativo preliminar respecto de la solidez
de las imputaciones propuestas en la hipétesis fiscal, de modo que
apreciados en conjunto estos antecedentes convenzan el Juez de la
Investigacién Preparatoria que se requiere la informacion existente
en los registros tributarios para complementar la imputacién.

XVIII. I11. Secreto bursatil

385.

386.

387.

La reserva tributaria estd orientada a la protecciéon de datos rela-
tivos a la Bolsa de Valores, sus operaciones, sus valores, indices,
entre otros. Con la reserva bursitil se hace alusién a todas aquellas
actividades financieras que se realizan a través de la Bolsa.

Se entiende por Bolsa de Valores, al conjunto de agentes, institu-
ciones, instrumentos y formas de negociacién que interacttian fa-
cilitando la transferencia de capitales para la inversién a través de
la negociacion de valores. El mercado de capitales permite que los
recursos se destinen en el mediano y largo plazo para financiar la
inversién, por oposicion a los recursos de corto plazo que constitu-
yen el objeto del mercado monetario.

La Ley Contra el Crimen Organizado amplia el ambito de lo que
se entiende por operaciones bursétiles (art. 16.2 de LCCO), como
toda aquella informacién sobre cualquier tipo de movimiento u
operacién relacionados a acciones, bonos, fondos, cuotas de par-
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389.

ticipacién u otros valores, incluyendo la informacién relacionada
a un emisor o sus negocios segun lo establecido en los articulos
40° y 45° del Decreto Legislativo N° 861, Ley del Mercado de Valo-
res, en la medida en que pudiera resultar 1til para la investigacién.
Asimismo, la autoridad fiscal o judicial puede solicitar cualquier
informacion sobre los compradores o vendedores de los valores ne-
gociados en el sistema bursétil, de conformidad con lo establecido
en el articulo 47 inciso a) del Decreto Legislativo N° 861.

Si bien no existe un articulo especifico que se refiera al levanta-
miento de la reserva burstil, el articulo 235.3 del CPP nos remite
al articulo 235.2 del CPP para el caso de operaciones financieras, de
modo que se aplica el levantamiento de la reserva bursétil cuando:

“(...) exista fundada razén para considerar que tiene relacién con el he-

cho punible investigado y que resulte indispensable y pertinente para los
fines del proceso, aunque no pertenezcan al imputado o no se encuentren

registrados a su nombre”

De la norma se desprende la exigencia de una minima actividad
probatoria manifestada en indicios sobre la actividad criminal de
la organizacién criminal, que fundamenta las razones para el le-
vantamiento del secreto bursétil, constituyéndose asi en un presu-
puesto material indispensable, sin el cual no es posible continuar
con el anlisis de los siguientes presupuestos como son la propor-
cionalidad o razonabilidad de la medida limitativa de derecho.




XIX
LA INCAUTACION

390. El Titulo V de la Ley contra el Crimen Organizado desarrolla dos

391.

instituciones procesales a utilizarse en el proceso penal como son:
la incautacién y el decomiso, y una que puede ser aplicado una vez
culminado el proceso, esto es, el Proceso de Pérdida de Dominio
en los supuestos que corresponda. Se trata de medidas que buscan
limitar econémicamente la capacidad del sujeto para disfrutar del
patrimonio ilicito adquirido, evitar el uso de objetos o instrumen-
tos con los que cometer delitos, etc.

Estas normas “pretenden perseguir dos objetivos muy claros: el pri-
mero y més inmediato, limitar e incapacitar econémicamente a la
organizacién, dificultando con ello el desarrollo de sus actividades
criminales; el segundo y més amplio, impedir que las organizaciones
criminales se infiltren en la economia licita y de este modo, en la vida
politica del pais. Este segundo propésito puede entenderse, incluso,
desde la perspectiva de la seguridad y el orden publico de un Estado,
pues en la medida en que la criminalidad organizada se infiltra en la
economia licita, adquiriendo poder, puede alterar las reglas del mer-
cado y generar inestabilidad en la convivencia democratica. Supra se
destac los evidentes riesgos de corrupcion que se pueden presentar
y con ello resquebrajar las bases de un Estado de Derecho”.**”

392. Elarticulo 17 de la Ley N° 30077 regula la institucién de la incauta-
 cién y el decomiso el cual puede darse en diligencias preliminares

(219}

“La criminalidad organizada. Una aproximacion al derecho penal italiano,
en particular la responsabilidad de las personas juridicas y la confiscacion”
CARNEVALI RODRIGUEZ, Ratl. Ob. cit., pag. 308.
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393.

o de la investigacién preparatoria como una forma de asegurar los
objetos, instrumentos, materiales o efectos del delito por parte de
la Policia y/o del Ministerio Publico.

La incautacién y el decomiso conforme lo establece el articulo 17
de la norma bajo comento, lo puede realizar la Policia y/o del Mi-
nisterio Pablico® sin autorizacién judicial, se trata de casos en
los que existe flagrancia delictiva o peligro inminente de su perpe-
tracion, asi lo sefiala el articulo 218°.2 del CPP??!l concordante con
el articulo 259° del CPP.??4

XIX. I. Definicién
394. La incautacion es una medida de desposesién de la propiedad tem-

poral o permanente, como consecuencia que se presume que se
trata de un bien que tiene relacién con un delito. Se trata de un

[220]

[221]

[222]

<«

La incautacién instrumental o cautelar en consecuencia es una medida se-
gun lo prescribe el articulo 218.2 en concordancia con el articulo 316.1 del
Cddigo Procesal del 2004 que puede realizar en casos de urgencia la Policfa,
el Fiscal o ambos, pero a continuacién se requiere la decisién fundamentada
de confirmatoria por parte del juez” Sala Penal de Apelaciones. Exp. N°
0081-2012, Lima, 13 de julio de 2012, Ponente Salinas Siccha.

El articulo 218.2 del CPP sefiala que la Policfa no necesitaré autorizacién
del Fiscal ni orden judicial cuando se trata de una intervencién en flagrante
delito o peligro inminente de su perpetracién, de cuya ejecucién dard cuenta
inmediata al Fiscal. Cuando existe peligro por la demora, la exhibicién o la
incautacién debe disponerla el Fiscal. En todos estos casos, el Fiscal, una vez
que tom6 conocimiento de la medida o dispuso su ejecucién, requerira al Juez
de la Investigacién Preparatoria la correspondiente resolucién confirmatoria.

El articulo 259 del CPP sefiala que existe flagrancia cuando: 1. El agente in-
tervenido es descubierto en la realizacion del hecho punible, 2. El agente acaba
de cometerlo y es descubierto, 3. El agente ha huido y ha sido identificado
inmediatamente después de la perpetracién del hecho punible después de la
perpetracién del hecho punible, sea por el agraviado, o por otra persona que
haya presenciado el hecho, o por medio audiovisual o anlogo que haya regis-
trado imdgenes de este y; es encontrado dentro de las 24 horas de producido el
hecho punible, 4. El agente es encontrado dentro de las 24 horas, después de la
perpetracion del delito con efectos o instrumentos procedentes de aquel o que
hubieren sido empleados para cometerlo o con sefiales en s{ mismo o en su
vestido que indiquen su probable autorfa o participacién en el hecho delictuoso.

o
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instrumento que tiene una validez constitucional, en tanto®! se
permite limitaciones legitimas al derecho de propiedad que han
sido adquiridas o se encuentran en posesién de manera ilicita.

(21 “La incautacién de bienes en el marco de un proceso penal, si bien responde

a una exigencia de la investigacién del hecho delictivo para la busqueda y
conservacion de las fuentes o medios de prueba, asi como, de ser el caso,
para la sustentacién de la responsabilidad penal del procesado y la determi-
nacién de sus consecuencias, en los casos de los terceros o de los titulares
afectados ajenos al proceso despliega efectos diferentes. Asi, si el tercero o
el afectado no tiene una condicién de autor, cémplice, encubridor, etc., mal
puede considerarse que el bien objeto de incautacién no pueda devolverse a
su duefio tras haberse acreditado su derecho de propiedad y su no vincula-
cién absoluta con los derechos investigados. En este contexto, a fin de que
se entienda correctamente los alcances de esta decision, este Tribunal Cons-
titucional precisa que aunque resulta legitimo que las autoridades policiales,
fiscales o judiciales pueden proceder a afectar una incautacién preliminar o
judicial de vehiculos en los casos en los que se detecte su utilizacién en la
comisién de ilicitos penales, en este caso el delito de tréfico ilicito de drogas,
dicha facultad no puede ni debe tornarse indefinida cuando posteriormente
y tras haberse acreditado la no vinculacién absoluta del propietario de dicho
vehiculo con el ilicito investigado, sea solicitada su devolucién en forma
debida. No se trata en otros términos de entorpecer una investigacidn, sino
de sanearla cuando se acredita una absoluta irresponsabilidad del tercero
o el afectado en los hechos investigados. En atencién a las consideraciones
expuestas este Tribunal Constitucional estima pertinente adoptar algunos
criterios para evaluar la legitimidad constitucional del mantenimiento de la
medida de incautacion de los bienes en el marco de un proceso penal respecto
de un tercero o de un afectado ajeno al mismo. A estos efectos, en los casos
en los que se encuentra objetivamente acreditada la no vinculacién absoluta
del propietario del vehiculo con los hechos investigados, el mantenimiento
de la medida de incautacién sobre el vehiculo, mds alld de la necesaria etapa |
investigatoria constituye una limitacién ilegitima en el derecho de propiedad,
por lo que corresponde su devolucién. Sin embargo, en los casos en los que
existe duda o no se encuentra plenamente acreditada la no vinculacién
absoluta del propietario del vehiculo con los hechos investigados, el man-
tenimiento de la medida de incautacién sobre el vehiculo, mas alla de la
necesaria etapa investigatoria, incluso en la etapa probatoria, constituye
una limitacion legitima en el derecho de propiedad. En este tltimo caso,
al afectado le asiste el derecho de solicitar el reexamen de la incautacién a
efectos de que se le entregue el bien incautado cuando existan nuevos ele-
mentos de conviccidén que modifiquen los presupuestos que justificaron la
adopcién o mantenimiento de la medida de incautacidn. De ser el caso, tal
como la propia regulacién legal lo contempla (articulos 222 u 318 del Nuevo
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395. Laincautacién requiere confirmacion judicial ex post®*4, que desa-

rrolle que la accién fue realizada ante la eminencia del peligro en la
demora, que importa la necesidad de evitar que como producto de
la demora que pedria generar la autorizacién judicial para incau-
tar, los bienes cuya incautacion se pretende puedan ser alterados,
sustraidos o suprimidos por accién del investigado o de terceros
interesados.

[224]

Cédigo Procesal Penal), el juez de la causa puede disponer la devolucién o
entrega provisional de los bienes incautados en determinadas condiciones,
como por ejemplo, la devolucién del vehiculo bajo caucién, garantia real
o en calidad de depésito, etc. En cualquier caso, la decisién judicial debe
constar en una resolucién debidamente motivada. Con base en lo anterior
este Tribunal considera pertinente precisar que solo en los casos en los que
una persona se encuentra procesada (sea en la condicién de autor, coautor,
cémplice, etc.), puede resultar legitimo incautar sus bienes, por ejemplo, los
vehiculos, hasta la emisién del pronunciamiento definitivo en el proceso
penal”. Expediente n° 2989-2012-PA/TC-Ayacucho. Lima, 14 diciembre 2012.
Fundamentos 6, 7, 8.

“La incautacién siempre requiere de una resolucién judicial, sea antes de su
ejecucion (...) o después de ella (...). En el dltimo caso, la ausencia de la
intervencién y ulterior resolucién judicial al vulnerarse un requisito de la
actividad procesal, importa un defecto cuya subsanacién, empero, es posible.
Un efecto distinto —de nulidad absoluta e insubsanabilidad- en cambio, tiene
el primer supuesto, atento a su especial relevancia: sin resolucién judicial no
puede tener lugar legalmente una incautacién (...). La confirmatoria judicial
debe solicitarse “inmediatamente” (...). Esto tltimo significa que entre el
momento en que tiene lugar la incautacién y que se presenta la solicitud
de confirmacién judicial no debe mediar solucién de continuidad. Debe
realizarse enseguida, sin tardanza injustificada, lo que serd apreciable caso
por caso, segun las circunstancias concretas del mismo. La justificacién de
la tardanza se examinard con arreglo al principio de proporcionalidad (...).
Por tanto, la tardanza u omisién de la solicitud de confirmacién judicial -al
no importar la infraccién de un precepto que determine la procedencia le-
gitima de incautacién- no determina irremediablemente la nulidad radical
de la propia medida ni su insubsanabilidad. El plazo para requerir la res-
pectiva resolucién jurisdiccional, en este caso, no es un requisito de validez
o eficacia de la incautacién -sin perjuicio de la responsabilidad adminis-
trativa que acarrea al Fiscal omiso-. Su incumplimiento no estd asociada,
como consecuencia legalmente prevista, a especificas y severas sanciones
procesales: nulidad absoluta o anulabilidad - requisito indispensable para
anular los efectos juridicos correspondientes (...)> Sala Penal Permanente
Casacién N° 57-2010. La Libertad. Lima, 19 de abril de 2011.
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XIX. II. Clases de Incautacion

396.

397.

398.

Desde la perspectiva de su reintegracién o no al patrimonio de su
propietario o poseedor, la incautacién se divide en: incautacién
instrumental o cautelar e incautacién conservativa.???"

La Resolucién Administrativa N° 145-2013-P-PJ de la Presidencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, Circular para la
debida inscripcién de la medida de incautacién en los registros pu-
blicos del 24 de abril de 2013; establece:

“Segundo. Que al interior de un proceso penal la medida de incautacién
presenta una configuracién juridica con diferentes funciones: como me-
dida restrictiva de derechos, tiene como funcién la bisqueda de pruebas
y como medida de coercion real presenta una funcidn estrictamente cau-
telar orientada al ulterior decomiso (...) siendo que, en cualquiera de los
casos constituye un acto de autoridad judicial que limita las facultades de
dominio respecto de bienes o cosas relacionadas con el delito.

Tercero: Que, de otro lado, la incautacién en el proceso de pérdida de
dominio es una medida cautelar que tiene como objeto garantizar la efi-
cacia del proceso de pérdida de dominio sobre los objetos, instrumentos,
efectos y ganancias, Decreto Legislativo N° 1104 del 19 de abril de 2012.
En tal sentido la solicitud cautelar efectuada por el fiscal o por el Procu-
rador Publico debera ser resuelta por el Juez dentro de las 24 horas de
solicitada la medida. Siendo que para tal efecto, de ser la inscripcion de
la medida debera cursarse las partes judiciales en el mismo acto en el que
se concede”.

La Corte Suprema en la Casacién N° 136-2014-Tacna, fundamento
juridico 3.8 concuerda con esta division cuando sefala:

[225]

“Se tiene que la incautacion, en cuanto medida procesal, presenta una confi-
guracién dual: como medida de busqueda de prueba y restriccién de derechos,
—propiamente medida instrumental restrictiva de derechos- y como medida
de coercién —como una tipica funcién cautelar-. En el primer supuesto, su
funcién es principalmente conservativa y luego probatoria en el juicio oral.
En el segundo, su funcién es sustancialmente de prevencién de ocultamiento
de bienes sujeto a decomiso y de impedimento a la obstaculizacién de las
averiguaciones de la verdad”. Sala Penal de Apelaciones. Exp. N° 0081-2012,
Lima, 13 de julio de 2012, Ponente Salinas Siccha.
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399.

“Con el rétulo de ‘incautacién, el Cédigo Procesal Penal del 2004 ha
establecido dos instituciones juridico procesales, una como medida de
btisqueda de pruebas con restriccion de derechos y otra como medida
de coercién. En ambos casos es un acto de autoridad que limita las facul-
tades de dominio respecto de bienes o cosas relacionadas, de uno u otro
modo, con el hecho punible. En el primer caso, su funcién es primordial-
mente conservativa —de aseguramiento de fuentes de prueba material- y,
luego, probatoria que ha de realizarse en el juicio oral. En el segundo
caso, su funcién es substancialmente de prevencién del ocultamiento de
bienes sujetos a decomiso y de impedimento a la obstaculizacién de la
averiguacion de la verdad. Avin cuando en la identificacién de los bienes
sujetos a una u otra medida existen 4mbitos comunes —pueden cumplir
funciones similares-, lo esencial estriba en la funcién principal que cum-
plen, basicamente de cara a la posibilidad de una consecuencia accesoria
de decomiso” 2!

a) Incautacién instrumental o cautelar

La incautacién instrumental o cautelar es una medida de asegura-
miento procesal cuya funcién esencial es evitar la desaparicién de
todos aquellos bienes que puedan servir como material probatorio
para acreditar el delito.”?”! Al respecto, la jurisprudencia de la Sala

[226]

[227]

Casacion N° 136-2014-Tacna. Lima 11 de junio de 2014.

“La incautacién es una medida limitativa que afecta el derecho de propiedad
del titular del bien respectivo, tiene por finalidad asegurar la evidencia que
sirva para acreditar el cuerpo del delito y la participacién culpable, como los
efectos del respectivo delito, que puedan ser objeto de pena de comiso en
la sentencia definitiva. La medida recaera sobre los objetos, documentos o
instrumentos de cualquier clase que parecieren haber servido o haber estado
destinados a la comisién del hecho investigado, o los que de €l provinieren, o
los que pudieren servir como medio de prueba, asi como los que se encontraren
en el sitio del suceso criminal. La incautacién es una medida restrictiva del
derecho fundamental a la propiedad reconocida en el articulo 2°, inciso 16°
de la Constitucién Politica del Estado, que resulta indispensable para lograr
los fines de esclarecimiento del proceso, por existir suficientes elementos
de conviccién del evento criminal y peligro en la demora, la misma que
para su validez y eficacia probatoria requiere la estricta observancia de los
presupuestos legales establecidos en el Nuevo Cédigo Procesal del 2004 —en
adelante CPP”. Exp. N° 2009-2604-25, Trujillo, 8 de junio del 2009, Tercer
Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria de Trujillo.
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Penal de Apelaciones de Lima considera:

“Que la incautacién cautelar incide en los efectos provenientes de la in-
fraccién penal, en los instrumentos con los que se ejecutd y en los obje-
tos del delito permitidos por la ley. En relacién a los primeros, son los
objetos producidos mediante la accidn delictiva, entre ellos, las ‘ventajas
patrimoniales derivadas del hecho punible” !

400. Para SAN MARTIN CASTRO “el secuestro instrumental, en
cuanto medida instrumental restrictiva de derechos, tiene una
funcién esencialmente probatoria. Estd radicado en lo que se de-
nomina piezas de conviccion, esto es, en los objetos muebles en los
que hayan quedado sefias o vestigios que puedan servir de prueba
de la realizacién del delito; y en los bienes objeto del delito y en los
bienes obtenidos, vale decir, todo aquello que no puede constituir
instrumenta sceleris. Queda claro que en la nocién de cuerpo de
delito, visto desde una perspectiva muy amplia y funcional, com-
prende todas estas materialidades, de ahi que las leyes procesales
en este aspecto no reconocen diferencias entre lo instrumental y
cautelar”.!

401. El articulo 316°.1 del CPP sefiala que seran objeto de incautacion
los efectos provenientes de la accién penal, instrumentos y los ob-
jetos del delito. Al respecto el Acuerdo Plenario N° 5-2010-CJ/116
en su fundamento décimo sefiala:

“(...) los bienes u objetos que pueden incautarse-privacién de la propie-
dad de un bien u objeto o su consecuente indisponibilidad y ocupacién
por autoridad penal, cumple en la mayorfa de los casos una doble fun-
cién: garantiza un eventual decomiso como consecuencia accesoria del
delito conforme a las disposiciones del articulo 102° del CP y permite
su eficaz control para la acreditacién del hecho punible- asegura su uti-
lizacién por las partes y el juez como objeto de prueba. Como ya quedd

(28] Sala Penal de Apelaciones de Lima. Exp. N° 00002-2011-1-1826-SP-PE-01.
Lima, 27 de abril de 2011. Ponente Castafieda Otsu.

291 SAN MARTIN CASTRO, César Eugenio. “Las medidas cautelares reales en
sede preliminar: la incautacién”. Ius et veritas Afio IX, N° 19, Lima, diciembre,
1999, pég. 245.
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expuesto, la funcién que prima en el caso en concreto seré la determi-
nante, aunque desde luego una distincién radical es, es por lo menos,
particularmente complicada. A estos efectos, se ha de tener en cuenta el
estado de la causa-especificamente, de la investigacién- al momento de
su imposicién y la evidencia de que se trata de un bien u objeto destina-
do, sin dificultad alguna a la consecuencia accesoria decomiso”

402. El Acuerdo Plenario Ne 5-2010-CJ/116 del 16 de noviembre de 2010
identifica en su fundamento octavo bajo la denominacién de ins-
trumentos: los bienes u objetos relacionados con el delito, asi sefiala
que: '

“En estricto sentido, se entiende:

A. Cuerpo del delito.- ademds de la persona —el cadaver en el
delito de homicidio— comprende al objeto del delito, es decir,
aquel contra el cual recae el hecho punible o que ha sufrido
directamente sus efectos lesivos -la droga en el tréfico ilicito
de drogas-. N -

B. Las cosas relacionadas con el delito o necesarias para su es-
clarecimiento, son tanto las denominadas piezas de ejecucién,
medios u objetos a través de los cuales se lleva a cabo la co-
misién del hecho punible, como las denominadas piezas de
conviccién'?, cosas, objetos, huellas o vestigios materiales, que
puedan servir para la comprobacién de la existencia, autoria,
o circunstancias del hecho punible”.?!

403. El cuerpo del delito es un concepto que engloba a las cosas sobre
las cuales se cometi6 el delito o se haya ejercitado la accién delicti-
va. También se incluye en este concepto a las personas que fueron
objeto del delito o que sufrieron la afectacién de un bien juridico o
se ven perjudicadas como consecuencia del delito. BROCCA pre-

(%1 TLas piezas de conviccién son todos aquellos objetos inanimados que pueden
servir para probar la realidad de algin hecho con trascendencia para en el
proceso y que se han conservado y recogido a disposicién del érgano juris-
diccional.

&1 Acuerdo Plenario N° 5-2010-CJ/116 fundamento 8.
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cisa que “el cuerpo del delito estd compuesto de varios factores,
es ni mds ni menos que la realidad del hecho, de la accién, de la
conducta tipica descrita en el tipo penal, haciendo a la objetividad
delictiva, es decir, de la realidad de la comisién de un delito”.?3

404. Las cosas relacionadas con el delito denominadas corpus probato-

405.

406

rium o elementos materiales son evidencias fisicas halladas o pro-
ducidas en el curso de los actos de investigacion que tienen interés
probatorio al estar relacionadas con la accién delictiva. Asi, “la evi-
dencia fisica es el conjunto de elementos, grandes o pequefios, de
naturaleza diversa y de varios origenes, que provienen de la escena,
que sirven para objetivar una observacion y que siendo su natura-
leza diversa y de distintos origenes, guarda siempre una relacién
con los hechos investigados (...)".?*!

Un concepto de elementos materiales y evidencias nos lo ofrece el
articulo 5° del Reglamento de Cadena de Custodia, Resolucién N°
729-2006-MP-FN, Lima 15 de julio de 2006 cuando define que:

“Son objetos que permiten conocer la comisién de un hecho punible y
atribuirlos a un presunto responsable en una investigacién y proceso
penal”

.Los elementos materiales y evidencias pueden ser descubiertos,

recogidos y asegurados en el desarrollo del procedimiento de in-
cautacién, decomiso, allanamiento, inspeccién corporal y registro
personal en tanto tengan la capacidad de ayudar a establecer los
elementos materiales del delito, vincular a un investigado con el
presunto hecho delictivo, reconstruir el hecho o el escenario de-
lictuoso, establecer la identidad de la victima o testigo, permiten
asociar o disociar a personas con cosas, sirven como medio de co-
rroboracién de testimonios. '

[232]

[233]

BROCCA, Marcelo. “Algunas reflexiones sobre el cuerpo del delito”. En. www.
lozavalos.com.pe/alertainformativa.

MORA INZQUIERDO, Ricardo, SANCHEZ PRADA, Marfa. La evidencia
fisica y la cadena de custodia en el procedimiento acusatorio. Editores Gra-
ficos Colombia LTDA. Bogotd, 2007, pig. 86."




Roberto E. Cdceres Julca

407. En otros términos, las evidencias fisicas proporcionan una base tangi-
ble o alguna indicacion del cual es posible formarse un juicio sobre el
modo, circunstancia u ocurrencia del hecho delictivo y se clasifican en:

a) Evidencias testimoniales, denominadas declaraciones preventivas,
son testimoniales brindadas en sede policial o fiscal por el inves-
tigado o por un testigo después de ocurrido el hecho delictuoso.

b)

Evidencias fisicas, cualquier elemento que sin importar su
tamafio pueda ser captado por nuestros sentidos, ya se trate
de olores, imagenes, el tacto o el sonido y que tengan la ca-
pacidad de registrar un hecho u circunstancia antecedente,

_ concurrente, inmediato o posterior que permita esclarecer los

eventos acaecidos en la escena del crimen.

Las evidencias fisicas a su vez se clasifican en:

i.

ii.

Evidencia fisica material, esto es, aquellos elementos conteni-
dos en un soporte fisico capaz de representan o dan a enten-
der algo. Dentro de este &mbito tenemos: huellas, impresiones,
rastros, manchas, residuos, pero también pueden ser grabacio-
nes, filmaciones, fotografias, mensajes de texto, mail, facsimil,
planos, croquis, dibujos, asi como cualquier otro medio que
incorpore signos expresivos de una cosa o del pensamiento.

Evidencia fisca inmaterial, que son aquellos vestigios,
efracciones* o signos residuales que requieren de un me-
canismo, técnica, procedimiento o de una herramienta o
producto especial para materializarse. Ejemplo: las huellas
encontradas en la superficie de corte de una herramienta o
sus imperfecciones que pueden servir para identificar las
caracteristicas de un objeto especifico.

408. Solo seran objeto de incautacion las cosas relacionadas con el delito
o aquellos objetos que se requieran retener y se considere necesa-

4 Las efracciones se refieren a las marcas, raspaduras o impresiones dejadas
por una herramienta o instrumento en una superficie receptiva, estas huellas
o pueden ser como producto de la impresién negativa o como producto de
una abrasion (friccién) o una. combinacién de ambos.
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rios para el esclarecimiento de los hechos. Cualquier otro objeto,
cosa o bien mueble no puede ser objeto de incautacién. Al respecto
sefiala la jurisprudencia:

“(...) los efectos personales del imputado no son pasibles de incautacién
(...). En efecto, los efectos personales de los investigados de modo alguno
pueden ser objeto de incautacién a excepcién que alguno de ellos haya
sido utilizado como instrumento del delito. Ello debido a que no pueden
ser utilizados como medio de prueba ni pueden ser objeto de decomiso.
No debe obviarse que la incautacién es un acto de autoridad que limita
las facultades de dominio respecto de bienes o cosas relacionadas con el
hecho punible, con la finalidad dltima de hacer posible la consecuencia
accesoria del decomiso con arreglo al articulo 102° del Cédigo Penal”.?!

b) El decomiso o incautacién conservativa

409. La incautacion conservativa o decomiso tiene por finalidad el ase-

gurar aquellos bienes o derechos®¢ relacionados con la comisién

[235]

[236]

Sala Penal de Apelaciones Exp. N° 0081-2012, Lima, 13 de julio de 2012,
Ponente Salinas Siccha.

Al respecto SAN MARTIN CASTRO acota: que el objeto del decomiso no son
solo cosas corporales, sino también derechos, en cuanto han sido producidos
mediante un hecho punible doloso, o han estado destinados a la comisién o
preparacién de tales delitos. Que el C6digo Penal reconoce tres tipos de de-
comiso: (1) Decomiso de efectos (producta scaeleris), que recae en los objetos
que son obtenidos con la conducta tipica, tanto inmediatos como mediatos; (2)
Decomiso de instrumentos (instrumenta scaeleris), que afecta a los bienes que
el autor ha utilizado para cometer el delito (...); y (3) Decomiso de beneficios,
que en nuestra legislacion se circunscribe a las personas juridicas en cuanto
tales, y tiene como norte cubrir —en cuanto sea suficiente~ la responsabilidad
pecuniaria de naturaleza civil (...). Que el decomiso funciona cuando se
comete una infraccién penal. No exige la imposicién de una sancién penal
al imputado. El decomiso que en el .CP vigente, a diferencia del anterior, no
se impone como consecuencia directa de una condena (...).Que el decomiso
procede cuando los objetos son de propiedad del autor o participe del delito,
no cuando pertenecen a terceros no intervinientes en la infraccién penal. Que
el decomiso puede obviarse si los bienes no son de ilicito comercio y su valor
no guarda proporcién con la naturaleza y gravedad de la infraccién penal.
Que es de diferenciar producta scaeleris con los objetos meramente obtenidos
0 que constituyan los objetos del hecho punible, que es lo que se denomina
corpus delicti”. SAN MARTIN CASTRO, César Eugenio. Derecho Procesal
Penal. Tomo II. Editorial Grijley, Lima 2004, pags. 1195, 1196.
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410.

411.

412.

del delito (bienes destinados a cometer delitos o bienes preparados,
alternados o transformados para ser usados en actividades delic-
tivas), por lo que luego de cumplir su funcién probatoria, pueden
ser objeto de decomiso conforme lo establece el articulo 102° y si-
guientes del Cédigo Penal modificado por Ley N° 30076 o pueden
ser devueltos a su propietario.

A propésito de la Ley N° 30076, es importante precisar que el deco-
miso de bienes provenientes del delito se produce cuando no pro-
ceda proceso de pérdida de dominio*”! y se trate de instrumentos
con que se hubiera cometido el delito. De ello se desprende que la
incautacién conservativa realizada en el curso de una investiga-
cién, es un paso previo a la declaracién judicial de decomiso.

Desde esta perspectiva, la incautacién conservativa es un medio para
gjecutar el decomiso, lo que no significa que no puede darse el deco-
miso, sin antes incautacién conservativa. Lo que queremos indicar
es que existen algunas situaciones en que el Fiscal podrd disponer
la incautacién conservativa sin orden judicial o la Policfa ejecutarla
en cumplimiento de su funcién de asegurar los elementos de prueba
conforme el articulo 67° del CPP modificado por Ley N° 30076 y el
articulo 6° del Decreto Ley N° 1148-Ley de la Policia Nacional de Pert
y luego el Ministerio Pablico o la Procuradurfa Publica solicitar el
decomiso de los instrumentos u objetos con que se cometié el delito.

Caso especial se presenta en el supuesto establecido en el articulo 17
de la Ley N° 30077- Ley contra el crimen organizado, que permite:

“(...) en todas las investigaciones y procesos penales por delitos cometidos
a través de una organizacién criminal (...) (que) la Policia Nacional del
Perti no necesita autorizacién del fiscal ni orden judicial para la incautacién
de los objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito o cualquier otro
bien proveniente del delito o al servicio de la organizacién criminal, cuando
se trate de una intervencién en flagrante delito o peligro inminente de su
perpetracion, debiendo dar cuenta inmediata de su ejecucién al fiscal”

[237]

Es una medida alternativa al proceso de pérdida de dominio, en la cual se
priva al imputado del reconocimiento juridico que el Estado concede sobre
la propiedad o la posesidn.
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413.

414,

415.

416.

Esto significa que la Policia Nacional, en el marco de una investiga-
cién o incluso en el curso de un proceso penal, puede incautar ob-
jetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito o cualquier otro
bien proveniente del delito o al servicio de la organizacién criminal.

Es importante por ello entender el alcance de los conceptos instru-
mentos, efectos o ganancias del delito, para ello nos remitimos al
Acuerdo Plenario N° 5-2010-CJ/116, fundamento noveno, el cual
identifica los alcances de efectos provenientes de la accién penal,
instrumentos y los objetos del delito:

“A. Los efectos del delito o producta escaeleris son los objetos producidos
mediante la accién delictiva, como el documento o la moneda falsa, asi
como las ventajas patrimoniales, derivadas del hecho punible, como el
precio del cohecho, el del delincuente a sueldo, o la contraprestacién re-
cibida por el transporte de drogas, etc”?!

El concepto de efectos del delito abarca aquellos elementos mate-
riales obtenidos como resultado del delito, ya sea que se traten de
efectos o resultados de la accién. Dentro de esta categorfa tenemos
a los rastros o vestigios como pueden ser: el dinero, bienes u otros
instrumentos, objetos provenientes de la actividad delictuosa, in-
cluyéndose en este concepto a los documentos de cualquier indole,
hallados en las diligencias investigativas. Efectos son en general las

ventajas patrimoniales obtenidas como producto de la comisién
del delito.

Asi, los efectos del delito estdn relacionados con el cuerpo o ele-
mentos del delito®>], pero se diferencian de estos al ser una conse-
cuencia de la accién delictiva.

[238]

[239]
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[3

La naturaleza juridica del referido bien resulta ser la de un “efecto del de-
lito”, conforme a la definicién del mismo sustentada precedentemente, pues
corresponde al universo de los objetos producidos mediante la accién delic-
tiva, a la ventaja patrimonial derivada del hecho punible” Juez Superior de
Investigacion Preparatoria para Delitos Cometidos por Funcionarios Piblicos
-NCPP Corte Superior de Justicia de Lima. Exp. N°00002-2011-1-1826-SP-
PE-01. Lima, 24 de marzo de 2011.
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417.

418.

419.

“B. Los instrumentos del delito, o instrumenta scaeleris son los objetos,
que puestos en relacién con el medio a fin con la infraccién, han servido
para su ejecucion, tales como el vehiculo utilizado para el transporte de
la mercancia, los ttiles para el robo, las armas empleadas, la maquinaria
del falsificador, etcétera” %!

Los instrumentos del delito son cualquier objeto del que hace uso
el autor para cometer el hecho delictuoso. Dentro de este 4mbito
tenemos las armas, el veneno o cualquier otro medio utilizado para
la comisién del hecho delictivo.

SAN MARTIN CASTRO citando a PUIG PENA sefiala que “el ins-
trumenta sceleris comprende aquellos bienes empleados por el de-
lincuente, que son de tres 6rdenes: (i) los situados en la misma linea
del delito, (ii) los emplazados en un campo aparte, y (iii) los que
constituyen precio del delito, es decir, el dinero o cualquier otra
utilidad material que una persona entrega a otra en pactum sicaris,
para que esta lleve a efecto la realizacién del propdsito criminal
ideado por aquella. El producto sceleris estd integrado por todas
aquellas cosas que entran en el patrimonio del ofensor, constitu-
yendo un enriquecimiento ilicito a costa del empobrecimiento de
la persona que resulta perjudicada por la infraccidn, ya sea que se
verifique por la entrada de la misma cosa o efectos del delito o por
la entrada en aquellas otras que ha conseguido por permuta o con
dinero procedente de la infraccién”.24!

Seguin el concepto anotado, serdn instrumentos situados en la mis-
ma linea del delito aquellos utilizados para cometer el delito, ins-
trumentos emplazados en un campo aparte se refieren a aquellas
cosas que han sido utilizadas para preparar la comisién del delito;
mientras que instrumentos que constituyen precio del delito sera
todo aquello que sea una consecuencia econémica de haber come-
tido el delito.

{240}

[241]
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SAN MARTIN CASTRO, César E. “Las medidas cautelares reales en sede preliminar:
La incautacién’”. Tus et veritas Afio IX, N° 19, Lima, diciembre, 1999, pags. 241, 242.
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420.

421.

422.

423,

Dentro de lo que puede ser incautado tenemos:

“C. Los objetos del delito son las cosas materiales sobre las que recay? la
accidn tipica, como por ejemplo las cosas hurtadas o robadas, armas o
explosivos, en el delito de tenencia ilicita de las mismas, la drogas en el
trafico ilicito de drogas, los bienes de contrabando en dicho delito, etcé-
tera, para los que se requiere una regulacion especifica” %4

En conclusién, si los objetos son de procedencia ilicita, la incauta-
cién es un medio para el decomiso, si se trata de bienes de proce-
dencia ilicita como la cosa hurtada, al constituir elementos mate-
riales, evidencias fisicas seran objeto de actividad probatoria, como
pueden ser exdmenes periciales, reconocimientos y otros para ob-
tener elementos probatorios, por lo que una vez cumplido con ello
la fuente de prueba puede ser devuelto a su propietario.

Al respecto CHINCHAY CASTILLO sefiala que “si se trata de un
bien que se ha incautado al imputado para el fin de prueba, la so-
lucién va por el articulo 222 del CPP, sin importar que se haya in-
cautado al imputado (o a cualquier persona sobre la cual el Estado
tenga derecho a incautar) o a un tercero no implicado en el acto
delictivo. Una vez hecha la pesquisa sobre el bien (toma de huellas,
andlisis de resistencia de materiales, etc.) el bien debe ser devuelto
(con base en el principio de interdiccién de la arbitrariedad), pues
aunque el articulo en mencién dice que el bien puede devolver-
se, No es menos cierto que ya no habria justificacién alguna para
conservarlo, si el motivo fue practicar una pesquisa y esta ya se
realizd”.?4!

Los efectos y ganancias provenientes de delito, los instrumentos
que sirvieron para perpetrarlo, asi como “los bienes que constitu-
yen cuerpo del delito”®* serdn objeto de incautacién instrumen-

f242]

[243]

[244]
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CHINCHAY CASTILLO, Alcides. “La incautacién en el Acuerdo Plenario
Ne 5-2010/CJ-116". En Gaceta Penal & Procesal Penal. Tomo 18, diciembre
2010, pag. 14.

Acuerdo Plenario Ne 5-2010-CJ/116 del 16 de noviembre de 2010 fundamento 8.
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tal, asi lo sefiala el articulo 6° del Reglamento de Cadena de Custo-
dia®*! conicordante con el articulo 316°.1 del CPP.24¢l

424.1a diligencia de incautacién debe cumplir con el procedimiento

de cadena de custodia, asegurdndose su conservacioén para evitar
omisiones, alteraciones de su estado original, por lo que debe re-
gistrarse debidamente individualizados los bienes objeto de incau-
tacion, la condiciones y las personas que intervienen en la recolec-
cién, envio, manejo, andlisis y conservacién de lo incautado, asi
como los cambios hechos en ellos por cada custodio, conforme lo
establece el articulo 220° del CPP.

XIX. III. Presupuestos materiales de la incautacién

425

426.

. El articulo 7 de la Ley contra el crimen organizado sefiala:

“En todas las investigaciones y procesos penales por delitos cometidos
a través de una organizacién criminal, segtin lo previsto por la presente
Ley, la Policia Nacional del Perti no necesita autorizacién del fiscal ni
orden judicial para la incautacién de los objetos, instrumentos, efectos o
ganancias del delito o cualquier otro bien proveniente del delito o al ser-
vicio de la organizacién criminal, cuando se trate de una intervencién en
flagrante delito o peligro inminente de su perpetracién, debiendo darse
cuenta inmediata de su ejecucién al fiscal’

La incautacién para casos de crimen organizado no requiere au-
torizacién judicial, sin embargo deben presentarse los siguientes
presupuestos materiales:

a) Peligro en la demora.- El periculum in mora en la incautacion consiste
en el riesgo de indisponibilidad de un bien o cosa especifica:2*"!

[245]

[246]

247}

Articulo 6.- Son los efectos y ganancias provenientes de delito, asf como los ins-
trumentos que sirvieron para perpetrarlo, objeto de una medida judicial o excep-
cionalmente fiscal, durante la investigacién. Reglamento de Cadena de Custodia.

Articulo 316° Objeto de la incautacién.- 1. Los efectos provenientes de la
infraccién penal o los instrumentos con que se hubiere ejecutado, asi como
los objetos del delito permitidos por la Ley.

“El acta de incautacién de bienes que puede ingresar vilidamente en el marco
del proceso penal, debe necesariamente provenir de actos de investigacién
delictiva llevados a cabo exclusivamente por los 6rganos oficiales de perse-
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El riesgo de indisponibilidad consiste en que si se espera la
emisién de una resolucién judicial, los instrumentos con el que
se cometié el delito pueden no mantenerse a disponibilidad
del 6rgano de investigacion si no se incautan, ya sea porque su
existencia misma compromete a los investigados o a terceros no
comprendidos quienes pueden alterarlo, destruirlo, disminuirlo,
deteriorarlo u esconderlo con la finalidad de restringir, limitar
o eliminar su valor probatorio, o porque dada la naturaleza
del bien puede deteriorarse si no es objeto de conservacién.

Al respecto la jurisprudencia del subsistema anticorrupcién
sefiala:

“Asimismo, se advierte ‘peligro en la demora, pues conforme a la re-
lacién estrecha entre los imputados y de acuerdo a los hechos materia
de investigacién, existe riesgo fundado que de no incautarse el bien,
es decir, de encontrarse el mismo en poder de los imputados, se harfa
ineficaz la averiguacién de la verdad y las medidas de ejecucién per-
tinentes; pues el vehiculo podria ser ocultado o desaparecido, dificul-
tando su apreciacién judicial como objeto de prueba y un eventual
futuro decomiso, en caso tuviere lugar como consecuencia accesoria
de la sentencia” !

b) Peligro de infructuosidad.- La infructuosidad es la posibilidad
que de esperarse a la emisién de una resolucién judicial se
manifiestan hechos o acciones que imposibiliten o dificulten
que se recupere las cosas materiales del delito como son los
bienes objeto del delito y los efectos del delito por haber dis-
minuido o desaparecido los bienes sobre los cuales hubiera

" podido hacerse efectiva la accién cautelar.

cucién penal como la Policia o el Fiscal, sea por una autorizacién judicial
de habilitacién previa o directamente ante una situacién de flagrancia delito
o peligro inminente de su perpetracién con cargo a requerir su inmediata
confirmacién judicial (art. 218° del CPP)” Exp. N° 426-2010 Trujillo, 8 de
marzo del 2010, Tercer Juzgado Penal de Investigacién Preparatoria de Trujillo.

P4l Juez Superior de Investigacion Preparatoria para Delitos Cometidos por
Funcionarios Ptiblicos -NCPP Corte Superior de Justicia de Lima. Exp.
N°00002-2011-1-1826-SP-PE-01. Lima, 24 de marzo de 2011.
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©) Intervencién en flagrante delito o peligro inminente de su
perpetracion.- En los supuestos delictivos establecidos en la
Ley N° 30077 - Ley contra el crimen organizado, la policia
puede incautar objetos, instrumentos, efectos o ganancias del
delito o cualquier otro bien proveniente del delito o al servicio
de la organizacién criminal se requiere flagrancia delictiva
en dos situaciones o supuestos: flagrancia delictiva o peligro
inminente de su perpetracién. A continuacién desarrollamos
ambos:

1) La flagrancia.- El articulo 259°.1 del CPP define a este su-
puesto cuando:

“El agente es descubierto en la realizacion de hecho punible”.

La flagrancia “es una situacién fictica en la que el delincuente es
sorprendido -visto directamente o percibido de otro modo- en
el momento de delinquir o en circunstancias inmediatas a la per-
petracién del ilicito”.?#!

La policfa goza de cierta discrecionalidad para valorar
la presencia de los elementos de juicio que apunte a la
realizacién de un hecho punible, esta discrecionalidad
se encuentra sujeta a un control de razonabilidad y pro-
porcionalidad para determinar si una situacién concreta
constituye o no flagrancia.

Son tres requisitos que requiere la flagrancia, en palabras
de ARAGONESES MARTINEZ estas son: “1) inmediatez
temporal: es decir, que se esté cometiendo un delito o que
haya sido cometido instantes antes; 2) inmediatez personal:
consistente en que el delincuente se encuentre alli en ese
momento en situacion tal con relacién al objeto o a los
instrumentos del delito que ello ofrezca una prueba de su
participacién en el hecho; y, 3) necesidad urgente: de tal
modo que la policia, por las circunstancias concurrentes al
caso concreto, se vea impelida a intervenir inmediatamente

291 STC N.° 341/1993. Madrid, 18 de noviembre de 1993. FJ. 8.
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con el doble fin de poner término a la situacién existente
impidiendo en todo caso la posible propagacién del mal
que la infraccién penal acarrea, y de conseguir la detencion
del autor de los hechos”."!

Nuestro Tribunal Constitucional considera dos como ele-
mentos necesarios para configurar la flagrancia:

“Segtin lo ha establecido este Tribunal en reiterada jurispruden-
cia, la flagrancia en la comisién de un delito, presenta 2 requisitos
insustituibles: a) la inmediatez temporal, es decir, que el delito
se esté cometiendo o que se haya cometido instantes antes; b) la
inmediatez personal, que el presunto delincuente se encuentre
ahi, en ese momento en situacién y con relacién al objeto o a los
instrumentos del delito, que ello ofrezca una prueba evidente de
su participacién en el hecho delictivo”?*!

Consideramos que la posicién correcta es la asumida por
la doctrina, por lo que acorde a ella desarrollaremos los
presupuestos anotados.

1.1). Presupuestos de la flagrancia:

i. Inmediatez temporal.- Se establece un limite temporal
referido a que el hecho delictivo se produzca con inme-
diacién a su descubrimiento por parte de la autoridad
policial o cuando es producto de la percepcién directa
por parte de un tercero, se trata de una apreciacion ex-
terna y concreta del hecho punible, por lo que no pue-
de basarse en meras conjeturas o sospechas, sino en la
apreciacion concreta del hecho.

También puede presentarse la detencién en casos de ac-
tos de inicio de ejecucién, como recuerda ALCOCER

20l DE LA OLIVA SANTOS, Andrés; ARAGONESES MARTINEZ, Sara; HINOJOSA
SEGOVIA, Rafael; MUERZA ESPARZA, Julio; TOME GARCIA, José.Antonio.
Derecho Procesal Penal, Editorial Ceura, Madrid, 1993, pags. 366, 367.

(sl Exp. N° 2096-2004-HC/TC. El Santa, Asunto Camacho Fajardo. Lima, 27 de
diciembre de 2004.
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POVIS “esta diferencia es importante porque solo serd
legitima la detencién de una persona que haya empezado
a ejecutar la conducta tipica. Si es que se encuentra pre-
parando su plan, entonces la detencién serd abusiva”.?*4

En similar sentido MEINI MENDEZ afirma que la fla-
grancia “es un concepto que, por un lado, abarca el mo-
mento en que el autor o los participes estdn cometiendo
el delito, lo que incluye a todos los actos punibles del
iter criminis. De ahi que los actos de inicio de ejecucién
(aquellos posteriores a los actos de preparacién y con
los cuales empieza la tentativa) son actos que también
quedan abarcados por el concepto de flagrancia. La ra-
z6n es hasta cierto punto obvia: los actos de inicio de
ejecucion, a diferencia de los actos de preparacién, son
ya punibles de conformidad con lo dispuesto por el ar-
ticulo 16° del Cédigo Penal. Aquellos actos realizados
inmediatamente después de la consumacién del delito
deben ser igualmente incluidos en la flagrancia (...)”.2%

Desde una perspectiva sustantiva ALCOCER POVIS
~aporta que “(...) cuando se dice que el Policia tiene el
deber de detener en caso de flagrante delito, en realidad
lo que se quiere decir, en primer lugar, es que se detuvo
a una persona en el momento de la comisién de la con-
ducta tipica: el hecho. El Policia ex ante valora lo que
observa, le da un sentido (criminal) al hecho. Solo asi se
puede decir que inicialmente el sujeto ha vulnerado una
norma de determinacién (prohibicién o mandato). Esta
primigenia imputacién es uno de los fundamentos de
este tipo de detencién. En otras palabras, el mero dato

G2l ALCOCER POVIS, Eduardo. “La detencién en caso de flagrante delito y el
derecho penal’. En Alerta Informativa. www.lozavalos.com.pe/alertainforma-
tiva. pag. 11.

G531 MEINI MENDEZ, Ivn. “Procedencia y requisitos de la detencién” La Cons-
titucién Comentada, Tomo I, Lima, 2010, pag. 294. '
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fictico no es suficiente para detener legitimamente a
una persona en ‘flagrancia’, es primordial que el policia
evalie el hecho y lo considere —en principio- tipico, que
se haya infringido una norma.

(...) cuando se habla de ‘tipicidad’ se alude a la vertiente
objetiva. De lo contrario, la detencién de una persona
basada en lo puramente subjetivo, llevaria a avalar la
detencién por sospecha (...). La detencién del participe
debe también estar regida por los principios de inme-
diatez personal y temporal. El Policia debe efectuar una
doble valoracién: no solo debe observar que el participe
ha realizado la (su) conducta tipica (auxiliar o determi-
nar a otro a cometer un delito), sino también que el au-
tor haya empezado a ejecutar el hecho criminal. Solo asi
la detencién serd legitima”. 254

Para determinar la legitimidad de la detencién policial
en los delitos instanténeos o permanentes “si se cum-
plen los requisitos de la flagrancia, no resulta relevante
si nos encontramos ante un delito instantaneo (siempre
que el agente haya empezado a ejecutar su plan crimi-
nal) o permanente; en ambos casos se exige el deber que
tiene la Policia de tutela de bienes juridicos”.?*

La Corte Suprema considera que no se presenta flagran-
Cia en: -

“(...) los denominados ‘delitos de tenencia, para los efectos
procesales, no puede configurarse la flagrancia que exija la
urgente intervencion policial pues es evidente que podia re-
cabarse previamente la orden judicial (...)"

4 ALCOCER POVIS, Eduardo. “La detencién en caso de flagrante delito y el
derecho penal”. Ob. cit. pag. 5, 6, 7.

551 ALCOCER POVIS, Eduardo. Ibidem. pag. 12.

(56 Sala Penal Transitoria RN N° 3182-2012-Callao, Lima, 7 de mayo de 2013,
Ponente San Martin Castro. Fundamento sexto.
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ii. Inmediatez personal.- Requiere que la autoridad poli-
cia encuentre al investigado realizando actos de ejecu-
cion propios del delito, 0 inmediatamente después de
que acaba de consumarlo, esto descarta completamente
supuestos de detencidn por sospecha.?”!

Estamos ante un acto de imputacién en sentido estric-
to, “imputar en sentido técnico, es la accién de un suje-
to institucional consistente en sefialar a alguien como
posible autor de una accién delictiva poniendo, en
principio, est4 a su cargo (Policia o Fiscal). Se trata de
un tipo de intervencién que, obviamente no puede ser
arbitraria, o responder a meras sensaciones o golpes
de intuicién, sino que ha de contar con un soporte de
datos o indicios, dotados de la objetividad precisa para
que resulten comunicables a terceros y susceptibles de
comprobacién en un proceso penal. Pues toda impu-
tacion estd preordenada a la apertura de un trdmite de
esta clase”.l2%8]

Elinvestigado debe ser encontrado con el objeto, instru-
mento o en el proceso de realizacién del hecho punible,
es decir, cometiendo el delito o cuando acaba de consu-
marlo e incluso cuando es sorprendido inmediatamente
después de la comisién del hecho con efectos (con las
cosas sustraidas, las huellas, vestigios y todo otro medio
de confirmacién de la consecuencias de la ejecucion del
delito) o con instrumentos del delito (cualquier utensi-

71 “Hay flagrancia estricta cuando el sujeto detenido es sorprendido en el

' momento mismo de estar ejecutando o consumando la conducta delictiva.
Su concepto se encuentra vinculado con las fases consumativas o ejecutivas
de un delito, es decir con el iter criminis. Floridn, por ejemplo, alude a la
‘comision’, in ipsa perpetratione facinoris y Manzini hace incidir la fragancia
al momento de cometerse el delito”. SILVA SILVA, Jorge Alberto. Derecho
Procesal Penal. Editorial Harla, México DF, 1995, pag. 504.

(81 ANDRES IBANEZ, Perfecto. Las garantias del imputado en el proceso penal, pag.
14. http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/refjud/cont/6/pjn/pjn2.pdf
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lio que fue empleado o que sirva para la ejecucion del
delito).**!

“Como se advertira, la idea o concepto de flagrancia supone
la intima relacién entre un hecho considerado como delic-
tuoso y su autor, aunado al elemento sorpresa’,**! esto supo-
ne una percepcion sensorial directa del hecho delictivo. 6!

“El requisito de sorprender al delincuente no exige el asom-
bro o sobresalto del mismo, se trata de que sea descubierto,
su accién delictiva en fase de ejecucién o inmediatamente
después de la misma. El descubrimiento ha de producirse
precisamente mediante la percepcién sensorial del hecho,
por parte del sujeto que dispone la detencidn, es decir, este
ha de tener conocimiento del hecho a través de sus sentidos,
normalmente mediante la vista, aunque no deben descartar-
se los demas (el oido, olfato, etc.) %

jii. Necesidad urgente.- Este presupuesto se basa en que
para asegurar la eficacia y celeridad de la administra-
cién de justicia, no cabria otra alternativa que detener al
investigado para adelantar la investigacion ante la posi-
bilidad de que luego no sea posible reunir los elementos

~

[259]

[260]

{261}

[262]

“Segtin lo ha establecido este Tribunal en reiterada jurisprudencia, la flagrancia en
la comisién de un delito, presenta dos requisitos insustituibles: a) la inmediatez
temporal, es decir, que el delito se esté cometiendo o que se haya cometido ins-
tantes antes; b) la inmediatez personal, que el presunto delincuente se encuentre
ahi, en ese momento en situacién y con relacién al objeto o a los instrumentos
del delito, que ello ofrezca una prueba evidente de su participacion en el hecho
delictivo” Exp. N.° 2096-2004-HC. Lima, 27 de diciembre de 2004.

SILVA SILVA, Jorge Alberto. Derecho Procesal Penal. Op, cit., pag. 502.

“El término flagrante en correspondencia con su origen etimolégico del latin
“flaje’, significa en sentido técnico-juridico que un delito lo sea cuando se
comete pblicamente y ante testigos, siendo asf un delito flagrante encierra
en si la prueba de su realizacién. (...) La flagrancia se ve, se observa, no
se demuestra, y aparece vinculada a la prueba directa y no a la indirecta,
circunstancial o indiciaria”. STC N.° 2384/1994. Madrid, 31 enero de 1995.

DE LLERENA SUAREZ-BARCENA, Emilio. Derecho Procesal Penal. Manual
para criminélogos y policias. Segunda Edicién, Tirant lo Blanch, Valencia,
1997, pég. 875.
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de prueba necesarios para estructurar el proceso penal
por causas o circunstancias atribuibles a é o a personas
de su entorno.

“Podemos encontrar un doble fundamento de la detencién
en caso de flagrancia, habida cuenta que se ha de producir
en todos los casos. En primer término, en la necesaria inter-
vencién de alguien para terminar con esa situacién anémala
y grave a fin de que cese el delito porque esta produciendo un
dafio que debe impedirse inmediatamente o porque es posi-
ble conseguir que el mal se corte y no vaya en aumento. En
segundo lugar, en la actividad de proteccién del inicio de la
fase de investigacién, momento que puede ser aprovechado
por el delincuente para hacer desaparecer las pruebas que le
incrimine; o los ttiles, efectos e instrumentos del delito; o
para confabularse con otros participes o falsos testigos, a fin
de evitar las responsabilidades derivadas del acto ilicito” 263!

Este doble fundamento como se aprecia, se orienta a
evitar o a minorar cualquier alteracién a la eficacia y
celeridad de la administracién de justicia.

2) Peligro eminente de su perpetracién.- Se trata de un su-
puesto en que la Policia o el Ministerio Ptiblico obtiene
informacién que afirme una probable accién delictuosa de
tres 0 mds investigados con un hecho que se subsume en
alguno de los tipos penales establecidos en la ley contra el
crimen organizado.

Se exige una explicacion precisa de la relacién de causalidad
entre los hechos investigados y el tipo penal cuya comisién
se le atribuye, a través de indicios o elementos de prueba.

La valoracién respecto al peligro eminente de la perpetra-
cién de un delito de crimen organizado debe ser concreto,
no basado en conjeturas o meras especulaciones, tampoco
es posible sostener el peligro de perpetracién basado en la

(631 SALIDO VALLE, Carlos. La Detencién Policial. Editorial J. M. Bosch, Va-
lencia, 1997, pégs. 62, 63.
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gravedad del delito?®*l ya que ello serfa alentatorio del prin-
cipio de presuncién de inocencia y contra el principio de
proporcionalidad ¢!

Por tltimo, podemos diferenciar los dos supuestos acotados
desde una perspectiva temporal, por un lado la producida
en el caso de la flagrancia delictiva, que implica el ser sor-
prendido en la comisién de un delito de crimen organizado,
del supuesto de peligro inminente de perpetracién de deli-
to, en la cual estaremos ante actos preparatorios.

XIX. IV. Devolucién o entrega del bien o cosa incautada

427. El articulo 318°.3 del CPP prevé la posibilidad en aquellos casos en

los que no peligre los fines asegurativos de la incautacién podré de-
volverse o entregarse provisionalmente los bienes incautados. Una

[264]

{265]

Como dice la Corte Interamericana “tampoco resulta valido fundarla (una
medida cautelar) sefialando que el delito sea especialmente objetable desde el
punto de vista social”. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Informe
N.o 12/96.

Al respecto, la Corte Suprema sefiala “toda obtencion de fuentes de prueba
—en este caso, el cuerpo del delito o elementos materiales del mismo: droga
e instrumentos para su acondicionamiento- sera excluida del acervo proba-
torio si se vulnera el contenido constitucionalmente garantizado de un acervo
probatorio. La sancién procesal es la inutilizacién de la prueba obtenida de
ese modo y la consiguiente prohibicién de su valorizacién. Tratdndose de
la libertad domiciliaria o inviolabilidad del domicilio, se exige como requi-
sito constitucionalmente inexorable el mandato escrito y motivado del Juez
competente, salvo que se trate de un delito flagrante o se dé un supuesto de
peligro inminente de su perpetracién, o que el titular del derecho de exclu-
si6n, libre, informada y voluntariamente —sin una situacién coactiva o clima
coercitivo que lo limite-, autorice el ingreso de la autoridad al predio donde
reside. (...) La sola referencia policial, sin pruebas que lo corrobore —atento
a que ni siquiera se firmé el acta de incautacién y el imputado y su padre
niegan la autorizacién- es insuficiente para liberar de la obtencién de un
mandamiento judicial. Cabe precisar que a la policia y al fiscal, en su caso,
corresponde probar la utilizacién del titular del derecho de exclusion; no al
imputado u ocupante de un inmueble que sirve de domicilio” Sala Penal
Transitoria RN N° 3182-2012-Callao, Lima, 7 de mayo de 2013, Ponente San
Martin Castro. Fundamentos quinto y sexto.
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428.

429.

430.

primera acotacién es que solo serdn objeto de una posible devolu-
cion o entrega provisional del bien o cosa incautada aquello que
se encuentra bajo un supuesto de incautacién instrumental, no se
admite este supuesto para los casos de incautacién conservativa o
decomiso.

La razén que no se devuelva los bienes decomisados, radican en su
relacién con el delito, ya sea que se trata de un instrumento con el
que se cometid un delito, sea un efecto o ganancia producido por la
comisién del delito. A este efecto el articulo 340 del CPP sefiala:

“Dictada sentencia absolutoria, auto de sobreseimiento o de archivo de
las actuaciones, los bienes incautados se restituirdn a quien tenga dere-
cho, salvo que se trate de bienes intrinsecamente delictivos. El auto, que
se emitird sin trdmite alguno, serd de ejecucién inmediata”

La Casacién N° 113-2013- Arequipa ha interpretado este articu-
lo seflalando como doctrina jurisprudencial, fundamento juridico
décimo sexto: '

“(...) el texto de la ley ha dispuesto que si un vehiculo que es incautado
por estar incurso en un acto de contrabando, y al no haberse acreditado
judicialmente el delito, este debe ser devuelto; sin embargo, cuando el
bien producto del contrabando es intrinsecamente, sustancialmente o
constitutivo de un delito, no resulta razonable que este sea devuelto
para su trafico (comercializacién, venta, alquiler, etc.) pues este vehi-
culo al no tener DUA -Declaracién Unica de Aduanas—, no se puede
determinar su licita procedencia, en tal medida no puede “ser devuel-
to o entregado a la persona a la que se le incauté, sino a quien tenga
legitimo derecho sobre el bien, entonces, necesariamente quien tiene
derecho a que se le restituya o entregue el bien por las circunstancias
del caso es el Estado Peruano, representado en este caso por la SUNAT,
desarrollindose interpretativamente el articulo 340 inciso 1 del nuevo
Cédigo Procesal Penal (...)”(66]

Pl
Esto significa que aun cuando se presenten casos como el archivo
de la investigacion, el sobreseimiento o una sentencia absolutoria

(661 Casacion N° 113-2013-Arequipa. Lima, 16 de setiembre de 2014.
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no corresponde la devolucion del bien a la persona a la que le fue
incautado, cuando esta no haya acreditado su procedencia licita.

Asi, la entrega o devolucion al propietario o poseedor del bien in-
cautado se produce, si se trata de bienes de procedencia licita que
han sido utilizados, sin autorizacién del propietario o poseedor
como medios o instrumentos para cometer un delito, lo mismo
ocurre cuando se trata de partes de un bien que han sido mezcla-
dos con otros y transformados en otro bien, siempre que sea posi-
ble separar ambos bienes, etc.

Es presupuesto ya sea para la devolucidn o entrega provisional del
bien o cosa incautada que no peligren los fines de aseguramien-
to, es decir, que haya cumplido con la finalidad probatoria para la
cual se incaut6.?*”! La diferencia que se presenta entre devolucién
o entrega provisional del bien, radica que en la primera de ellas
una vez cumplido con entregar el depoésito solicitado por el bien,
su propietario o poseedor puede disponer libremente de él, sin que
sea objeto de ninguna restriccién y sin que luego pueda deducirse
la nulidad de los actos posteriores de disponibilidad patrimonial a
los que se refiere el articulo 97° del Cédigo Penal, pues el depésito
efectuado se sustituye por el bien.

En el caso de la entrega provisional del bien, estamos ante un su-
puesto en que el bien es entregado para el uso y disfrute, sin que
esto suponga disponibilidad sobre el bien, pues de ser requerida la
entrega del bien debe cumplirse con el mandato, su incumplimien-
to acarrea que el depésito efectuado sea ejecutado, sin que esto li-
mite la capacidad para utilizar cualquier apremio o medio para
exigir la deyolucién del bien.

{267]

«

En todo proceso penal, el pago de indemnizacién solo estd referido a favor
del agraviado mediante la reparacién civil; las incautaciones que se lleven a
cabo en todo proceso no dan lugar a indemnizar porque los Magistrados que
las disponen y ejecutan lo hacen en ejercicio regular de la funcién jurisdic-
cional”. Exp. N° 2519-96-Lima, Ejecutoria Suprema. Lima, 4 junio de 1997,
Sala Penal-TID, En: ROJAS VARGAS, Fidel, Jurisprudencia Penal, Gaceta
Juridica, Lima, 1999, Tomo I, pégs. 261-262.
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434. En sintesis, si la incautacién ha cumplido con su finalidad proba-
toria o el bien no tiene relacién con los imputados o el objeto de la
investigacién, debe ser devuelto a su propietario. En este sentido el
Tribunal Constitucional sefiala: ‘

“La incautacién de bienes en el marco de un proceso penal, si bien res-
ponde a una exigencia de la investigacion del hecho delictivo para la bus-
queda y conservacién de las fuentes o medios de prueba, asi como, de ser
el caso, para la sustentacién de la responsabilidad penal del procesado
y la determinacién de sus consecuencias, en los casos de los terceros o
de los titulares afectados ajenos al proceso penal despliega efectos dife-
rentes. Asi, si el tercero o el afectado no tiene una condicién de autor,
cémplice, encubridor, etc., mal puede considerarse que el bien objeto de
incautacion no puede devolverse a su duefio tras haberse acreditado su
derecho de propiedad y su no vinculacién absoluta con los hechos in-
vestigados. En este contexto, a fin de que sé entienda correctamente los
alcances de esta decision, este Tribunal Constitucional precisa que aun-
que resulta legitimo que las autoridades policiales, fiscales o judiciales
pueden proceder a efectuar una incautacién preliminar o judicial de ve-
hiculos en los casos en los que se detecte su utilizacion para la comisién
de ilicitos penales, en este caso el delito de trafico ilicito de drogas, dicha
facultad no puede ni debe tornarse indefinida cuando posteriormente
y tras haberse acreditado la no vinculacién absoluta del propietario de
dicho vehiculo con el ilicito investigado, sea solicitada su devolucién en
forma debida. No se trata en otros términos de entorpecer una investiga-
cidn, sino de sanearla cuando se acredita una absoluta irresponsabilidad
del tercero o el afectado en los hechos investigados” 2%

435. Por tltimo, debe tenerse en cuenta la Resolucion Administrativa N°
145-2013-P-PJ- Circular para la debida inscripcion de la medida de
incautacion en los registros puiblicos que establece en el considerando:

“Cuarto. Que (...) en el curso de un proceso penal o proceso de pérdi-
da de dominio, luego de emitida la resolucién judicial de incautacién,
es el Juez de la causa (...) quien estd obligado a cumplir diligentemente
con disponer la inscripcién de dicha medida ante la Superintendencia
Nacional de Registros Ptiblicos, de manera inmediata a la emisién de
la resolucion judicial; ello sin perjuicio de conceder, si fuera el caso, el

(2681 Exp. N° 02989-2012-PA/TC. Ayacucho. Lima, 14 de diciembre de 2012.




Investigacion, consecuencias juridicas aplicables y ejecucion penal

recurso de apelacién correspondiente, que por la propia naturaleza de la
medida, no tiene efecto suspensivo, es decir, no impide la ejecucién de
la incautacién’.

436. Conforme se indica, la inscripcidn de la incautacién debe ser una
prioridad del juez quien debe emitir los oficios correspondientes, al
margen de que la parte afectada impugne la resoluci6n, asimismo
debe informar al CONABI a efectos de que proceda a registrar el
bien en sus archivos.







437.

438.

439.

: XX
LAS MEDIDAS LIMITATIVAS DE DERECHOS
EN LA INVESTIGACION PRELIMINAR- LEY N° 27379
- PROCEDIMIENTOS PARA ADOPTAR MEDIDAS
EXCEPCIONALES DE LIMITACION DE DERECHOS
EN INVESTIGACIONES FISCALES PRELIMINARES

La Ley N° 27319 regula las medidas excepcionales de limitacién
de derechos en la investigacién preliminar, fue promulgada el 21
de diciembre de 2000. Su fin es ser un mecanismo procesal ex-
cepcional que permita al Fiscal Provincial solicitar al Juez Penal
restricciones o privaciones a algunos de los derechos personales o
patrimoniales del investigado’

La norma busca la adopcién de ciertas medidas cautelares durante
las primeras diligencias de una investigacién o durante las diligen-
cias de prevencion del delito para que se conserve el estado mate- -
rial de las cosas resultantes de la accidn delictiva y para aprehender
los elementos materiales relacionados con ella.

La Ley N° 27379- Ley de Procedimiento para adoptar Medidas Ex-
cepcionales de Limitacién de Derechos en Investigaciones Prelimi-
nares, se instituye como el mecanismo preprocesal, que no guarda
otra finalidad, que la de ser instrumentales dirigidas a la investiga-
cidn, persecucion y posterior enjuiciamiento de los delitos a los que
se refiere la norma.%’!

440. Las medidas cautelares surgen de un titulo de imputacién fiscal

—que coloca al ciudadano en la situacién de investigado-, y que
trae como consecuencia determinados gravimenes que eventual-
mente pueden llevar a la imposicién de una medida de coercidn.
De este modo la imputacién comporta una afirmacién preliminar

{269]

Cabe precisar que su antecedente es el Decreto Ley N° 22095, que establecia
algunas previsiones cautelares para los delitos de Trafico Ilicito de Drogas.
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441.

442,

443.

respecto de un hecho con relevancia penal, un juicio provisional
de una determinada accién respecto de alguno de los delitos a los
que se refiere la norma, y la decisién de iniciar contra el investiga-
do una persecucién legitima de la cual y dentro dé la cual tiene el
derecho a defenderse.

La Ley N° 27379 cobra vigencia nuevamente como producto de su
aplicacion a los delitos de crimen organizado, tal y como lo dispo-
ne la sexta disposicion complementaria modificatoria de la Ley N°
30077 que modifica el articulo 1 de la Ley N° 27379, cuando sefiala:

“Ambito de aplicacién. La presente Ley est4 circunscrita a las medidas
que limitan derechos en el curso de investigaciones preliminares, de ca-
rdcter jurisdiccional. Las medidas limitativas previstas en la presente Ley
podran dictarse en los siguientes casos: 1. Delitos perpetrados por una
pluralidad de personas, siempre que en su realizacién se hayan utilizado
recursos ptiblicos o hayan intervenido funcionarios o servidores ptibli-
cos o cualquier persona con el consentimiento o aquiescencia de estos.
(...) 4. Delitos contra la libertad, previstos en los articulos 152 al 153-A, y
delito de extorsidn, previsto en el articulo 200 del Cédigo Penal, siempre
que dichos delitos se cometan por una pluralidad de personas”

La Ley N° 27379 otorga mayores facultades al Ministerio Ptblico
en la investigacién de delitos cometidos por grupos de personas,
que de manera organizada o asociada provocaron graves perjuicios
a los intereses del Estado o de la sociedad, por ello resultaba nece-
sario dotar de mayores facultades a las autoridades para enfrentar
con éxito la criminalidad organizada. ‘

La Ley N° 27379, sefiala que corresponde al Fiscal a cargo de la
investigacion solicitar la aplicacién de las medidas limitativas de
derechos. Cuando el caso asi lo justifique, la autoridad puede so-
licitar: a) La detencién preliminar por el plazo de 15 dias; b) El
impedimento de salida del pais; ¢) El embargo u orden de inhibi-
cién para disponer o gravar bienes; d) El levantamiento del secreto
bancario; €) La exhibici6n y remisién de informacién en poder de
instituciones publicas o privadas; f) El allanamiento de inmuebles
o locales cerrados; y, g) La inmovilizaciéon de bienes muebles y
clausura temporal de locales. Todas estas medidas se encuentran
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expresamente sefialadas en el articulo 2° de la Ley 27379, se trata
como nos recuerda SAN MARTIN CASTRO de “(...) medidas pro-
visionales con funcién cautelar (...)".#"

444. Asimismo, la norma regula el procedimiento que debe seguir el
Juez de la Investigacion Preparatoria para que emita la decision
judicial limitando los derechos de las personas investigadas. La Ley
Ne 27379 ha sufrido modificaciones y ampliaciones de los marcos
iniciales. )

445, Las medidas cautelares previstas por las normas bajo comento son:

a)

Las medidas cautelares personales.- Estas tienen por finalidad
limitar la libertad de movimiento de la persona, como en el
caso del impedimento de salida del pais, la incomunicacion o
la detenci6n preliminar, en estos casos se restringe la libre cir-
culacién del investigado a un determinado ambito. En el caso
de la detencién preliminar, es incluso mds restrictiva pues no
permite el desplazamiento o transferencia fisica fuera del 4m-
bito donde es recluido el investigado.

Las medidas cautelares reales.- Estas medidas estin destina-
das a restringir la libre disposicidn, tanto patrimonial como de
cosas. Los bienes son restringidos a efectos de salvaguardar la
fuente de prueba o el medio de prueba; pero asimismo cumplen
su funcién cldsica, que es cautelar el patrimonio para evitar la
posible dilapidacién del mismo por el investigado o por aque-
llos que lo detenten en su nombre. '

En el caso de la aprehensién de cosas, dentro de los que se en-
cuentran documentos en cualquiera de sus soportes fisicos, es-
tos buscan la obtencién de conocimientos directos de conduc-
tas, a los efectos de las actividades de investigacidn y de prueba
del proceso penal.

701 SAN MARTIN CASTRO, César Eugenio. Derecho Procesal Penal. Tomo II.
Segunda Edicién, actualizada y aumentada. Editorial Grijley. Lima, 2006,
pags. 1196, 1197.
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XX.

446.

447.

448.

I. Delitos donde pueden aplicarse las medidas limitativas de
derecho '

Las medidas que limitan derechos en una investigacién preliminar
no se aplican a.todos los delitos sino a los que expresamente se en-
cuentran sefialados en el articulo 1 de la Ley N° 27379. La primera
modificacién introducida por el articulo 1 del Decreto Legislativo
N° 988 y la segunda modificacién desarrollada por la Ley N° 30077.

Las medidas en investigaciones por los delitos de Terrorismo pre-
vistos en el Decreto Ley N° 25475 y sus normas modificatorias y
conexas, de apologia del delito en los casos previstos en el articulo
316 del Cédigo Penal; de Lavado de Activos, previstos en la Ley
27765; de Trafico Ilicito de Drogas, previstos en los articulos 296,
296-Ac, 296-Be, 297 y 298 del Cédigo Penal; delitos contra la Hu-
manidad, previsto en los Capitulos I, IT y III del Titulo XIV-A del
Cédigo Penal; y, delitos contra el Estado y la Defensa Nacional,
previstos en los Capitulos I'y II del Titulo XV del Cédigo Penal.

El articulo 1 de la Ley N° 27379 modificado por el articulo 1 del
Decreto Legislativo N° 988 y por la sexta disposiciéon complemen-
taria y modificatoria de la Ley N° 30077 establece que los delitos en
los que puede aplicarse las medidas limitativas de derecho son:

1. Delitos perpetrados por una pluralidad de personas, siempre
que en su realizacién se hayan utilizado recursos publicos o
hayan intervenido funcionarios o servidores ptiblicos o cual-
quier persona con el consentimiento o aquiescencia de estos.

2. Delitos de Peligro Comun, previstos en los articulos 279, 279-A
y 279-B del Cédigo Penal; contra la Administracién Publica,
previstos en el Capitulo IT del Titulo XVIII del Libro Segundo
del Cédigo Penal; delitos agravados, previstos en el Decreto
Legislativo N° 896; delitos aduaneros, previstos en la Ley Ne
26461; y delitos tributarios, previstos en el Decreto Legislativo N°
813, siempre que dichos delitos se cometan por una pluralidad
de personas o que el agente integre una organizacién criminal.

3. Delitos de terrorismo, previstos en el Decreto Ley Ne 25475 y
sus normas modificatorias y conexas, de apologia del delito en
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los casos previstos en el articulo 316° del Cédigo Penal; de Lava-
do de Activos previsto en la Ley N° 27765; de Trafico Ilicito de
Drogas, previstos en los articulos 296, 296-A°, 296-Be, 297° y 298¢
del Codigo Penal;-delitos contra la Humanidad, previstos en los
Capitulos I, I y I1I del Titulo XIV-A del Cédigo Penal; y, delitos
contra el Estado y la Defensa Nacional, previstos en los Capitulos
I y II del Titulo XV del Libro Segundo del Cédigo Penal.

4. Delitos contra la libertad, previstos en los articulos 152 al
153-A, y delito de extorsién, previsto en el articulo 200 del
Cédigo Penal, siempre que dichos delitos se cometan por una
pluralidad de personas.

5. Otros delitos, cuando el agente integre una organizacion cri-
minal.

XX. II. Medidas limitativas que se pueden aplicar en investigaciones

preliminares

449. El articulo 2 de la Ley N° 27379 establece las medidas limitativas

450.

451.

de derechos que pueden ser aplicados en una investigacién preli-
minar en los delitos y supuestos mencionados en los parrafos an-
teriores. Estas son: Detencién preliminar (Inc. 1); Impedimento de
salida del pais (Inc. 2); Embargo u orden de inhibicién (Inc. 4);
Levantamiento de secreto bancario y de la reserva tributaria (Inc.
5); exhibicién y remisién de informacion en poder de instituciones
publicas o privadas (Inc. 6); Allanamiento de inmuebles o lugares
cerrados (Inc. 7); e, Inmovilizacién de bienes muebles y clausura
temporal de locales (Inc. 8).

El Decreto Legislativo N° 988, incorpora los incisos 2.a), referido
a la medida de Incomunicacién vy, 3) referido a la Incautacion y
secuestro de objetos de la infraccién penal. Asimismo, modifica
los incisos 4 (Levantamiento del secreto bancario y de la reserva
tributaria); 7 (Allanamiento de inmuebles o lugares cerrados); y, 8
(Inmovilizacién de bienes muebles y clausura temporal de locales).

Las medidas que limitan derechos son de cardcter personal y real,
es decir van desde la detencién de la persona hasta el embargo de
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452.

453.

454.

455.

sus bienes con la finalidad de asegurar el pago de la reparacion ci-
vil. Con relacién a la medida personal, la norma no modifica sino
vuelve a introducir la incomunicacion (inciso 3 del articulo 2), me-
dida que habfa sido derogada por la Unica Disposicién Final de la
Ley N° 27697, publicada el 12 de abril de 2002.

A la determinacién de la clase de medida cautelar a las que se re-
fiere la Ley N° 27379 y a su modificatoria el Decreto Legislativo N°
988 dedicamos las siguientes lineas.

A. La detencioén preliminar

“La detencidn en sentido lato podemos definirla como la privacién
de la libertad ambulatoria, locomotriz o de movimientos, de forma
que el autor de la privacién de la libertad impide al sujeto pasivo
trasladarse de lugar segtn su libre voluntad. No basta que se limite
el ejercicio de dicha capacidad; sino que es preciso que se sustraiga
enteramente al sujeto pasivo. Impedir la permanencia o acceso a
un determinado lugar no es un supuesto de detencién, ya que lo
esencial es impedir a un sujeto el alejarse de un lugar en el que no
desea permanecer, siendo solo entonces cuando se puede afirmar
que se ha producido detencién”.?"!

La detencién preliminar de la libertad en sentido estricto, es una
medida asegurativa que busca evitar que se entorpezca la inves-
tigacién o que el investigado comparezca a esclarecer los hechos.
Como se aprecia, su finalidad es tutelar el éxito de la investigacién
a través del aseguramiento del investigado, quien es fuente y medio
de prueba para la investigacién.

Se trata de una restriccién de libertad de duracién breve y deter-
minada en su maximo (15 dias), que tiene como finalidad principal
poner a una persona a disposicion de la investigacion. Se justifica
generalmente cuando existen interrogatorios dificiles de llevar a
cabo y donde el investigado ha impedido, demorado o conspirado
con otros investigados o cuando exista riesgo legitimo de que los

[271]

SALIDO VALLE, Carlos, La detencién policial. José Maria Bosch Editor-
Barcelona, 1997, pag. 44.
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456.

457.

testigos u otros sospechosos sean amenazados, para evitar su de-
claracién o para que sean aleccionados de determinada forma.

El parecer anotado es compartido por PASTOR para quien “la de-
tencién es la breve privacién de la libertad cuya imposicién se auto-
riza contra, en principio, quien se sospecha autor o participe de un
delito reprimido con pena privativa de libertad (...). La detencion
tiene por finalidad, fundamentalmente, la presentacion del imputa-
do para interrogarlo acerca del hecho punible por el cual se le per-

sigue. Por ello su caracteristica principal es la breve duracién”.?"

Podemos decir asi que la detencién preliminar se trata de una me-
dida limitativa de la libertad ambulatoria al servicio de la investi-
gacién, que parte de la existencia de una presunta comisién de un
hecho punible, apuntando a la postre a la incoacién de un proceso
penal depurador de responsabilidades.?”!

[272]

[273]

PASTOR, Daniel R. Tensiones ;derechos fundamentales o persecucién penal
sin limites? Editores del Puerto, Buenos Aires, 2004, pag. 154.

“La medida de encarcelamiento ha sido instituida, prima facie, como una
férmula de purgacién de pena por la comisién de ilicitos penales de determi-
nada gravedad. En tal sentido, su aplicacién como medida cautelar en aras de
asegurar el adecuado curso de las investigaciones y la plena ejecutabilidad de
una eventual sentencia condenatoria, debe ser la tltima ratio por la que puede
optar un juez para asegurar el éxito del proceso penal. Tal como establece
el articulo 93 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, (...) la
prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la
regla general. Lo propio queda expuesto en la regla 6.1 de las denominadas
Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas privativas de la
libertad (Reglas de Tokio), que precisa que: solo se recurrird a la prision
preventiva como dltimo recurso. Asimismo, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos ha subrayado: ‘(...) la detencién preventiva es una
medida excepcional y que se aplica solamente en los casos en que haya una
sospecha razonable de que el acusado podré evadir la justicia, obstaculizar
la investigacién preliminar intimidando a los testigos, o destruir evidencia.
Se trata de una medida necesariamente excepcional en vista del derecho
preeminente a la libertad personal y el riesgo que presenta la detencién
preventiva en lo que se refiere al derecho a la presuncién de inocencia y las
garantias de debido proceso legal, incluido el derecho a la defensa. (Informe
Comisién Interamericana de Derechos Humanos N.° 12/96, parrafo 84)™
Exp. N° 791-2002-HC/TC. Lima, 21 de junio de 2005.
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458. “Lo primero que se exige para la detencidn es la existencia de moti-

459.

460

vos racionales bastantes, o en palabras del articulo 5.1.c) del CEDH
indicios racionales. En este sentido, la doctrina viene siendo una-
nime a la hora de considerar como necesaria la existencia de evi-
dencia de la comisién de un delito y, por ello, de los datos objetivos
suficientes que permitan deducir que el mismo tuvo lugar, aunque
su apreciacién fuese errénea. De lo anterior se colige que, cuan-
do menos, deben darse unas especiales caracteristicas objetivas de
donde se infiera racionalmente —esto, es, que sea suficiente la re-
presentacion subjetiva del funcionario-"."4

Desde la perspectiva anotada, la detencién preliminar como medida
cautelar exige un indicio comprobado, entendido como la existen-
cia real de una informacién objetiva capaz de producir un conoci-
miento probable de una imputacién delictiva; la Constitucién y la ley
exigen que esa medida se prolongue lo menos posible para eliminar
la arbitrariedad, obligando a las autoridades a poner al detenido en
manos de los tribunales de justicia, dentro de las 24 horas siguientes.

. Se requiere que el Fiscal que solicita la imposicion de esta medida

cautelar y el Juez que la evalda realicen un doble juicio valorativo,
el primero, acerca de los hechos, en el sentido de que ha de existir
la conviccién racional objetiva de que han ocurrido ciertos hechos
claramente especificados®?, y ademads, que el sujeto ha interveni-
do en ellos; y el segundo, acerca de su calificacién juridica, en el
sentido de que tales hechos estén tipificados como delitos, y ade-

[274)

[275]

GONZALES AYALA, Marfa Dolores. Las Garantias Constitucionales de la
Detencién. Los derechos del detenido. Editorial Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales. Madrid, 1999, pag. 73.

“A juicio del Tribunal, la detencién judicial preventiva solo procede en los
casos en los que existan hechos objetivos y razonables que permitan concluir,
de manera indubitable, que la no restriccién de la libertad individual pondra
en riesgo la actividad probatoria, el éxito del proceso penal o posibilitara al
procesado sustraerse a la accién de la justicia. Tal criterio, que es una exigen-
cia de la eficacia del derecho a la presuncién de inocencia en todo proceso
penal, estd en relacién directa con la naturaleza de la medida cuestionada,
que no es otra que la de constituir una medida cautelar y no una medida
punitiva” Exp. N° 0808-2002-HC/TC. Lima, 8 de julio de 2002.
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mds, que la persona a detener lo fuere en el concepto de estimarla
legalmente como responsable.

En concreto, resulta imprescindible que el A quo exteriorice por
si mismo en la resolucion judicial la existencia de los presupuestos
materiales de la medida de coercidn, esto es, los hechos o datos
objetivos que puedan considerarse indicios sobre la existencia de
un delito grave y sobre la conexi6n de los sujetos que puedan verse
afectados por la medida con los hechos investigados, puesto que
tales precisiones constituyen el presupuesto habilitante de la inter-
vencién y el prius légico del juicio de proporcionalidad que ha de
realizar el 6rgano judicial.

Asi, se debe precisar relacion en qué consta la relacion entre la per-
sona y el delito investigado, por lo que las sospechas para enten-
derse fundadas, han de hallarse apoyadas en datos objetivos, en
un doble sentido: en primer lugar, en el de ser accesibles a terceros,
sin lo que no serfan susceptibles de control; y, en segundo lugar, en
el de que han de proporcionar una base real de la que pueda infe-
rirse que se ha cometido, sin que puedan consistir en valoraciones
acerca de la persona. Es necesario examinar si en el momento de
pedir y acordar la medida se pusieron de manifiesto ante el juez no
meras suposiciones, conjeturas o para despejar sospechas sin base
objetiva que surjan en la mente de los encargados de la investiga-
cién penal, sino de datos objetivos que permitieran una sospecha
sustantiva de responsabilidad. -

“La detenci6n m4s alld de los pardmetros establecido por la ley y
los mérgenes de razonabilidad con la excusa de preservar la pre-
sunta eficacia de la investigacién implica favorecer la presuncién
de que las personas que se encuentran detenidas como resultado de
esa investigacion son culpables”.?” Presuncién esta que no solo es
contraria a la letra de la Convencién Americana, sino a los princi-
pios generales de derecho que esta ha codificado”.?””!

(76 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 12/96, parrafos 76/78

271 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 64/99, parrafo 52.
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464. “La detencién no puede ser practicada como consecuencia de una

465.

mera sospecha sobre la participacién del presunto autor del delito,
sino con base en la existencia de una relacién de causalidad en-
tre los vestigios del delito y la participacién en él de una persona
determinada”.?”® Asi, la legitimidad constitucional de la detencién
preliminar, en tanto decisién limitativa del derecho a la libertad
adoptada dentro del marco de una investigacién preparatoria,
exige como presupuesto la existencia de indicios racionales de la
comisién de un delito y, como objetivo, la consecucién de fines
constitucionalmente legitimos y congruentes con la naturaleza de
la misma.

En resumen, la medida cautelar de detencién preliminar o provi-
sional es de naturaleza excepcional, asi como que la legitimidad
constitucional de esta medida cautelar, en tanto decisién limitati-
va del derecho a la libertad adoptada dentro de una investigacién,
exige como presupuesto la existencia de indicios racionales de la
comisién de un delito y, como objetivo, la consecucién de fines
constitucionalmente legitimos y congruentes con la naturaleza de
la misma.?7! ’

466. Los fines constitucionalmente legitimos de la detenci6n preliminar

estdn vinculados a la necesidad de garantizar el normal desarrollo
de las investigaciones en el que se adopta la medida, especialmente
al asegurar la presencia del investigado a los actos de investigacién
y al de evitar posibles obstrucciones a su normal desarrollo. Se tra-
ta, por consiguiente, de conjurar ciertos riesgos de fuga, de obs-

[278]

(279]

GONZALES AYALA, Marfa Dolores. Las Garantfas Constitucionales de la
Detencién. Los derechos del detenido. Ob. cit., pag. 73.

Del criterio anotado resulta ser el Tribunal Constitucional cuando sefiala que
“la tnica manera de determinar si la detencién (...) de un individuo no res-
ponde a una decisién arbitraria del juez, es observar si existen determinados
elementos objetivos que permitan concluir que, mas alld de que hayan indicios
o medios probatorios que vinculan razonablemente al inculpado con la comisién
del hecho delictivo y mds alld del quantum de la eventual pena a imponerse,
haya peligro de fuga o de entorpecimiento de la actividad probatoria. La exis-
tencia de estos dos tltimos riesgos es lo que en doctrina se denomina peligro
procesal’. Exp. N° 3357-2003-HC/TC-APURIMAC. Lima, 2 de julio de 2004.
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truccién del normal desarrollo de la investigacién o de reiteracién
delictiva, que deben sostenerse en datos objetivos.

467. Cabe precisar que el momento de adopcién inicial de la medida, el

riesgo de fuga se puede sustentar solo en circunstancias objetivas
como el tipo de delito y la gravedad de la pena mientras que la
prolongaci6n de este mandato por 15 dias mas o la combinacién
con otra medida cautelar, se han de ponderar las circunstancias
personales del privado de libertad y del caso concreto.?*!

468. Es posible sostener que la proximidad de la celebracién del proce-

so penal sea un dato a partir del cual sustentar los riesgos que se
pretenden evitar, dado el avance de la investigacién, toda vez que
la denuncia penal puede contribuir tanto a cimentar con mayor
solidez la imputacién, como a debilitar los indicios de culpabili-
dad del acusado, el juez penal debe concretar las circunstancias
que avalan en el caso concreto una u otra hipétesis, el hecho de que
la tramitacién se halle avanzada y el juicio préximo es en si mismo
considerado un dato ambivalente a los efectos de realizar un juicio
ponderativo: Es cierto que el paso del tiempo, con el avance de las
investigaciones y la perfilacién de la imputacién, puede ir dotando
de solidez a esta, lo que podrfa a su vez incrementar la probabilidad
de una efectiva condena y, con ello, el riesgo de fuga.*!

[280]

[281]

“Tanto el argumento de seriedad de la infraccién como el de severidad de la
pena pueden, en principio, ser tomados en consideracién cuando se analiza
el riesgo de evasion del detenido. La Comisién considera, sin embargo, que
debido a que ambos argumentos se inspiran en criterios de retribucién penal, su
utilizacién para justificar una prolongada prisién previa a la condena produce
el efecto de desvirtuar la finalidad de la medida cautelar, convirtiéndola, prac-
ticamente, en un sustituto de la pena privativa de libertad. La-proporcionalidad
que debe existir entre el interés general de la sociedad en reprimir el delito
y el interés del individuo en que se respeten sus derechos fundamentales se
rompe en perjuicio de este ultimo, a quien se le impone un mayor sacrificio”
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Dictamen del 1 de marzo
de 1996, Caso Jorge A. Giménez vs. Argentina.

El devenir del procedimiento puede debilitar los indicios que apuntan a la
culpabilidad del acusado, sino también porque, como razond el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, “el argumento del peligro de fuga se de-
bilita por el propio paso del tiempo y la consiguiente disminucién de las




Roberto E. Ciceres Julca

469. Por el contrario, es también posible admitir como sefiala la Corte

Interamericana de Derechos Humanos que “(...) la expectativa de
una pena severa, transcurrido un plazo prolongado de detencién,
es un criterio insuficiente para evaluar el riesgo de evasién del de-
tenido. El efecto de amenaza que para el detenido representa la fu-
tura sentencia disminuye si la detencién continda, acrecentdndose
la conviccién de aquel de haber servido ya una parte de la pena”.%%

470. Cabe precisar que para la imposicién de esta medida cau-

telar provisionalisima, y extraordinaria®?l, debe haber una
motivacién reforzada®®,se sujeta a criterios de estricta ne-

[282]

[283]

[284]

consecuencias punitivas que puede sufrir el preso”. Sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 27 de junio de 1968, caso Wemboff; de
27 de junio de 1968, caso Neumeister; de 10 de noviembre de 1969, caso
Matznetter) [fundamento juridico 4 b)].

Esta ambivalencia es precisamente la que obliga a que, cuando se alude a lo
avanzado de la tramitacién y al aseguramiento de la celebracién del juicio
oral —dato puramente objetivo—, se concreten las circunstancias especificas
derivadas de la tramitacién que en cada caso abonan o no la hipédtesis de
que, en el supuesto enjuiciado, el transcurso del tiempo puede llevar a la
fuga del imputado.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Dictamen del 1 de marzo
de 1996, Caso Jorge A. Giménez vs. Argentina.

SERGUI nos recuerda que en el caso Sudrez Rosero, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, “establece con claridad el cardcter meramente cautelar del
encarcelamiento preventivo y se circunscribe los motivos para su procedencia:
entorpecimiento de la investigacion y el peligro de fuga, para diferenciarla de la
pena anticipada: De lo dispuesto en el articulo 8.2 de la Convencién se deriva
la obligacién estatal de no restringir la libertad del detenido maés alld de los
limites estrictamente necesarios para asegurar que no impediré el desarrollo
eficiente de las investigaciones y que no eludird la accién de la justicia, pues la
prisién punitiva es una medida cautelar, no punitiva” SERGUI, Natalia. Limites
temporales a la prisién preventiva. Nueva Doctrina Pena. Op. cit., pdg. 117.

“Si bien la detencién provisional es una medida cautelar cuyo objetivo es res-
guardar la eficiencia plena de la labor jurisdiccional, dicha decisién debe cumplir
el requisito, constitucionalmente establecido, relativo a la motivacién resoluto-
ria. Este requisito garantiza que los jueces, cualquiera que sea la instancia a la
que pertenezcan, expresen el proceso mental que los ha llevado a decidir una
controversia, a efectos de asegurar que la potestad de administrar justicia se
gjerza con sujecién a la Constitucién y a la ley; pero también con la finalidad
de facilitar un adecuado ejercicio del derecho de defensa de los justiciables.
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471.

cesidad®, en la debe concurrir alguno de los presupuestos del
peligro procesal, como son: el peligro de fuga y el peligro de en-
torpecimiento de la investigacion o de la actividad probatoria, 2%l
por tanto se excluye cualquier fin punitivo.?®’!

B. La detencion incomunicada o Incomunicacién

La incomunicacién en una medida cautelar de seguridad procesal
dictada durante la investigacién preliminar que afecta la libertad
personal y que tiene por finalidad garantizar que la investigacién
de una infraccién penal no sea interferida por acciones externas de
transmision de informacion; esto se sittia en la esfera de la investiga-
cién, en sentido estricto, y no en el de la acusacién o imputacién.s#!

[285]

[286]

[287]

[288]

Resulta imprescindible destacar (y asi lo ha declarado este Colegiado en la
STC 1291-2000-AA/TC) que la Constitucién no garantiza una determinada
extension de la motivacion, por lo que su contenido esencial se respeta siempre
que exista fundamentacién juridica, congruencia entre lo pedido y lo resuelto, y
que, por si misma, exprese una suficiente justificacién de la decisién adoptada,
aun si esta es breve o concisa, 0 se presenta el supuesto de motivacién por
remision”. Exp. N° 1814-2005-PHC/TC-Lima. Huaral, 29 de abril de 2005.

“Si bien el Juez esta facultado para imponer al procesado una o varias de
las alternativas previstas en la norma procesal, su decisién no puede ser
arbitraria; sino que debe responder fundamentalmente al principio de ne-
cesidad, esto es, cuando resulte absolutamente indispensable para asegurar
que el encausado no se sustraiga a la accién de la justicia o no perturbe la
actividad probatoria” Sala de Apelaciones para Procesos Sumarios con Reos
Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima. Exp. N° 6714-1997-A. Lima,
18 marzo de 1998.

“Se colige que por la modalidad empleada, las circunstancias que rodean los
hechos investigados, que este se encuentra no habido, se presume que tratard
de eludir la accién de la justicia y perturbar la accién probatoria” Exp. N°
3792-98-C. Lima, 12 agosto de 1998.

La detencién preliminar no puede justificarse en fines punitivos que impli-
quen la anticipacién de la pena, y que es a la jurisdiccién ordinaria a quien
compete en exclusiva determinar en cada caso la concurrencia y valoracién
de los antecedentes ficticos justificativos de la medida cautelar.

“Cabe puntualizar que la ley solo permite la incomunicacién del detenido
en casos especificos y debidamente reglamentados por ley; legalmente, no es
permisible mantener en secreto detencién alguna, lo que constituirfa legalmente
un secuestro punible”. Exp. N° 975-96-HC/TC. Lima 17 de junio de 1998.




Roberto E. Cdceres Julca

472.
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“La incomunicacién del detenido se debe a que la especial natu-
raleza o gravedad de ciertos delitos o las circunstancias subjetivas
y objetivas que concurren en ellos pueden hacer imprescindibles
que las diligencias policiales y judiciales dirigidas a su investiga-
cién sean practicadas en el mayor secreto, a fin de evitar que el
conocimiento del estado de la investigacién por persona ajenas a
esta propicie que se sustraigan a la accién de la justicia culpables o
implicados en el delito investigado o se destruyan u oculten prue-
bas de su comisién”.2#!

El A quo deberd evaluar si la hipétesis planteada por el fiscal se
sostiene en una sospecha racional respecto a la presunta afectacion
a la investigacién, de lo que resulta que la incomunicacién se dic-
tara si el juzgador adquiere la creencia racional y objetiva de que su
utilizacién es imprescindible para evitar que se ponga en peligro
los fines de la investigacion.?*"!

La incomunicacién es de aplicacién excepcional, subsidiaria, pro-
visional y proporcional a los fines constitucionales que lo justifican
y delimitan, que en esencia son asegurar la presencia de investiga-
do en el decurso de los actos de recopilacién de medios de prueba,
evitando que se ponga fuera del alcance de la justicia o que obstru-
ya los actos de investigacion.

Asimismo, comporta otra finalidad que es el evitar que otras per-
sonas tomen conocimiento del estado de la investigacién por parte

[289]

[290]

SALIDO VALLE, Carlos, La Detencién Policial. Ibidem, pag. 163.

“Sexto.- Que, del petitorio de los impugnantes se refiere que solicitan la
variacién de la comparecencia restrictiva impuesta por otras menos graves;
en este sentido, analizando el Ampliatorio de la Instruccién tenemos que
los argumentos sefalados para instruirlos son muy genéricos, toda vez que
se basa en indicios que han sido materia de la calificacién en la denuncia
primigenia, més aun, respecto de la suficiencia probatoria no se ha eviden-
ciado prueba contundente que los vincule con el supuesto cargo; sobre el
peligro procesal, no se ha identificado motivo alguno que permita sospechar
que intenten sustraerse del accionar de la justicia o exista perturbacién de la
actividad probatoria” Segundo Juzgado Penal Especial. Exp. 41-01. Resoluci6én
N° 33. Lima 28 de diciembre de 2004. Tomo Y.
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del investigado, ello con la finalidad de evitar que se sustraiganala
accién de la justicia a implicados en el delito investigado o se des-
truyan u oculten pruebas de su comisién.?" Se admite incluso la
imposicién de la medida cautelar de incomunicacién por razones
de seguridad del Estado®?, o por graves alteraciones mentales del
investigado que pongan en juego su salud.?*

[291]

[292]

[293]

«

La calificacién de una pena como inhumana o degradante y, por lo tanto, como
atentatoria del derecho a la integridad personal, depende, en buena cuenta, del
modo de ejecucién de la misma. No puede desatenderse que, aunque propor-
cional, la simple imposicién de la condena ya implica un grado importante
de sufrimiento en el delincuente, por ello serfa inconcebible que esta venga
aparejada, a su vez, de tratos crueles e inhumanos que provoquen la humillacién
[y] envilecimiento en la persona. Dicho trato inhumano bien puede traducirse
en una duracién injustificada de aislamiento e incomunicacién del delincuente.
Siendo el ser humano un ser social por naturaleza, la privacién excesiva en el
tiempo de la posibilidad de relacionarse con sus pares genera una afectacién
inconmensurable en la psiquis del individuo, con la perturbacién moral que
ello conlleva. Dicha medida no puede tener otro fin mas que la humillacién
y el rompimiento de la resistencia fisica y moral del condenado, propésito, a
todas luces, inconstitucional”. Exp. N° 0010-2002-Al/TC. Lima.

“Sostiene la demandante que el emplazado ha dispuesto ilegalmente la inco-
municacién de los agraviados, al no poder estos entrevistarse con su abogado,
familiares, (...) temiendo los familiares por la integridad fisica de dichos reclu-
sos. Que, de la sumaria investigacién realizada por el Juez Penal se desprende
que el emplazado Presidente del Instituto Nacional Penitenciario dispuso
la restriccién de las visitas de los familiares de los internos presuntamente
afectados, en atencién a las previsiones de seguridad adoptadas por las altas
instancias del Poder Ejecutivo como consecuencia de la situacién acontecida
en la Embajada Japonesa el diecisiete de diciembre de mil novecientos noventa
y seis, hecho coyuntural de notorio y publico conocimiento. Que, la supuesta
arbitraria restriccion del derecho de visita familiar que se alega y se atribuye
al demandado, resulta desvirtuada conforme es de ver de los documentos que
obran de fojas (...), los mismos que prueban que la actuacién del emplazado no
obedecié a una decisién de indole personal y unilateral, sino que se sustent6
en las medidas gubernamentales de seguridad; (...) Por estos fundamentos, el
Tribunal en uso de las atribuciones conferidas por la Constitucién Politica del
Estado y su Ley Orgénica; Falla: Revocando la sentencia de la Sala de Derecho
Publico de Ia Corte Superior de Justicia de Lima, (...) que confirmé la apelada,
que declaré improcedente la Accién de Hébeas Corpus, y reformindola la
declararon infundada”. Exp. N° 365-97-HC/TC. Lima 2 de abril de 1998.

“Los emplazados han negado, la supuesta incomunicacién y restriccién de los
derechos de la interna, con ocasién que recibiera la visita de su abogado, no
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“La incomunicacidn es algo mas que un grado de intensidad de la
pérdida de libertad, dadas las trascendentales consecuencias que
se derivan de la situacién de incomunicacién para los derechos
del ciudadano”?¥ Las resoluciones que acuerdan la incomuni-

- cacién de los detenidos deben contener los elementos necesarios

para poder sostener que se ha realizado la necesaria ponderacién
de los bienes, valores y derechos en juego, que la proporcionalidad
de toda medida restrictiva de derechos fundamentales exige. Cabe
precisar que puede acumularse a la medida de detencién prelimi-
nar, con una duracién no mayor de diez 10 dias, siempre que no
exceda el plazo de duracién de esta ultima.

Sera necesario que consten como presupuesto de la medida, los indi-
cios de los que se pueda deducir la conexién de la persona sometida a
incomunicacién con el delito investigado, pues la conexién “entre la
causa justificativa de la limitacién pretendida -la averiguacién del de-
lito- y el sujeto afectado por esta —aquel de quien se presume que pue-
da resultar autor o participe del delito investigado o pueda hallarse re-
lacionado con él- es un priuslégico del juicio de proporcionalidad ”*"]

C. Elimpedimento de salida del pais

El impedimento de salida del pais es una modalidad de la com-
parecencia con restricciones, se define como “(...) una medida li-
mitativa del derecho fundamental a salir del territorio nacional y
entrar en él, reconocido por el inciso 11 del articulo 2 de la Consti-

[294]

[295]

habiéndose producido la entrevista por cuanto la interna en dicha oportu-
nidad atravesaba por una crisis esquizofrénica; (...) los argumentos vertidos
por los emplazados tienen correspondencia probatoria con los documentos
que obran (...), los mismos que permiten inferir que la supuesta agraviada,
efectivamente, padecia de alteraciones mentales que hicieron necesario su
aislamiento y urgente traslado a un nosocomio de salud mental a fin de que
reciba tratamiento especializado. Que, los hechos objetivamente probados
desvirtian que los funcionarios denunciados hayan transgredido los derechos
constitucionales que se invoca en la demanda”. Exp. N° 230-97-HC/TC. Lima
3 de abril de 1998.

STC N° 196/1987, Madrid, 16 de diciembre, FJ. 11.
SSTC N° 49/1999, Madrid, 4 de abril, FJ 8.
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tucién. Que, por su naturaleza cautelar, tiene como caracteristicas
(...) suvariabilidad o reformabilidad, ya que solo se debe mantener
cuando sea estrictamente necesaria y exista riesgo tangible de fuga
del imputado. Tercero.- Que, ademds, el impedimento de salida del
pais, por ser una medida restrictiva del derecho a la libertad de
trdnsito solo puede ser determinada por las necesidades de pro-
teccion de los fines del proceso”. 2?6127 Asf el investigado goza de
un derecho restringido a la libertad de trénsito circunscrito a la
localidad en la que habita.?*®!

Esta medida cautelar tiene la finalidad de evitar la sustracciéon del
investigado de los actos de bisqueda de medios de prueba que rea-
liza el Fiscal.?*! Asi, el Fiscal solo puede requerir al 6rgano juris-
diccional que imponga esta medida cautelar cuando existan ele-
mentos de juicio suficientes que permitan razonablemente inferir

[296]

[297)

[298]

[299]

Segundo Juzgado Penal Especial. Exp. 48-2001. Lima 4 de febrero de 2003.
Tomo S.

El impedimento de salida del pais es “aquella medida dispuesta por el érgano
jurisdiccional, que contiene la afectacién de derechos o libertades personales
sin llegar a constituir una privacién de libertad de manera efectiva en sede
penal”. SANCHEZ VELARDE, Pablo. Manual de Derecho Procesal Penal.
Editorial IDEMSA, Lima, 2004, pag. 743.

“Dicho impedimento de salida deberd ser dictado atendiendo a la naturaleza
de dicha medida y a las necesidades que existan al interior de un proceso,
las cuales pueden ir gradudndose de acuerdo con su desarrollo y/o al la-
tente peligro procesal que evidencie que el procesado pueda sustraerse a la
accién de la justicia o perturbar la actividad probatoria. En ese sentido, el
juez, dentro de dicha graduacion, puede llegar incluso a dictar la orden de
detencién del acusado, méxima restriccién a la libertad individual”. Exp. N.°
1790-2005-PHC/TC. Lima, 4 de mayo de 2005.

“El impedimento desalida del pais es una medida coercitiva de caracter per-
sonal que solo se justifica cuando existen presunciones de que el procesado
rehuird la accién de la justicia; que en el caso de autos, el delito imputado
al accionado (...) se encuentra sancionado con pena privativa de libertad no
mayor de cuatro afios, situacién que motivé al Juez Penal a dictar la medida
de comparecencia simple, citindolo a la vez a su instructiva, mandato que
el procesado cumplié (...) que, en consecuencia tal peligro no existe, mds
aun cuando el encausado se dedica a la actividad empresarial en nuestro
territorio”. Exp. N° 4594-98 “A” Lima, 18 de noviembre de 1998.
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que el justiciable rehuird la investigacion, a ello se debe sumar la
presencia de suficientes elementos probatorios que vinculen al in-
vestigado con el hecho punible.B*

Lo anotado significa que para la imposicién particular de esta me-
dida cautelar, es indispensable evaluar la existencia del peligro de
fuga, que es un elemento integrante del peligro procesal.? El de-
nominado “peligro procesal” es entendido como el andlisis de las
circunstancias que pueden tener lugar antes o durante el desarrollo
de la investigacién ligadas con las actitudes y valores del procesa-
do, su ocupaci6n o profesion, sus bienes, sus vinculos familiares,
su arraigo sélido; y todo otro factor suplementario adecuado que
permita concluir que no abusara de su libertad, previa a la deter-

minacién de su eventual responsabilidad penal.?*? '

El peligro de fuga no puede subsumirse o identificarse absoluta-
mente con el fumus boni iuris, pues el juez para decretar esta me-
dida cautelar siempre ha de ponderar otros estaindares que puedan
acreditar la ausencia del peligro de fuga del investigado; no se trata
pues de expresar la existencia abstracta de posibilidad de fuga del

[300]

[301]

[302]

“Sexto.- Que, del petitorio de los impugnantes se refiere que solicitan la
variacion de la comparecencia restrictiva impuesta por otras menos graves;
en este sentido, analizando el Ampliatorio de la Instruccién tenemos que
los argumentos sefialados para instruirlos son muy genéricos, toda vez que
se basa en indicios que han sido materia de la calificacién en la denuncia
primigenia, mds aun, respecto de la suficiencia probatoria no se ha eviden-
ciado prueba contundente que los vincule con el supuesto cargo; sobre el
peligro procesal, no se ha identificado motivo alguno que permita sospechar
que intenten sustraerse del accionar de la justicia o exista perturbacién de la
actividad probatoria”. Segundo Juzgado Penal Especial. Exp. 41-01. Resolucién
N° 33. Lima 28 de diciembre de 2004. Tomo Y.

“La medida de impedimento de salida del pafs, incluyendo la de no ausentarse
del lugar de residencia, restringe legitimamente el derecho a la libertad de
trénsito, y tiene como objeto asegurar la presencia de la persona afectada en
el proceso”. Exp. Ne 1077-2002-HC/TC. Lima, 8 de julio de.2002.

“Al advertirse que el inculpado ha sefialado domicilio y ocupacién conocidos,
asf como estando a las condiciones personales del mismo, esto es que en
autos no obra certificado que le registre antecedentes penales, ni policiales,
ni requisitorias, lo cual hace prever la no existencia de peligro procesal”. Exp.
Ne 7158-97-A. Lima, 16 de enero de 1998.
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inculpado, sino enervar con un razonamiento explicitado objetivo
y subjetivamente particularizado, la fuerte presuncién de que el
justiciable abusando de su libertad no retornara al pafs.*’!

Esto significa que la presencia de un riesgo de fuga no puede ser
considerada de improviso, ni inicamente en atencién a la grave-
dad del delito por el que se le investiga, sino en razén a la necesidad
que se tenga del investigado para la indagacién de la verdad.*4

Cabe precisar que si bien el peligro de fuga puede estar presente al
inicio de la investigacidn, ello no significa que permanezca estéti-
ca, pues satisfecha la finalidad por la que se impuso esta medida o
teniendo en cuenta la variacién de los supuestos que se tuvieron en
cuenta al momento de decretarla, se puede modificar, tanto por la
aparicién de otros elementos indiciarios, medios de prueba o por
el mero transcurso del tiempo favorables todos ellos al investigado,
ya que a mayor tiempo de permanencia del investigado en investi-
gacién, menor riesgo de fuga.

D. Elsecuestro y/o la incautacion

484. Se trata de una medida preventiva y provisional regulada en el nu-

meral tercero del articulo 2, del Decreto Legislativo N° 988. Esta
medida afecta directamente el derecho fundamental de toda per-

[303]

[304]

Cierto sector de la jurisprudencia ha considerado que para evaluar la pre-
sencia del pehgro de fuga, se debia considerar conjuntamente el analisis de
la prognosis de pena privativa de la libertad. Al margen de las criticas que
se pueden hacer a esta forma de interpretacidn, lo cierto que la reduccién
de la prognosis de pena a un afio, le quita legitimidad a esta forma de in-
terpretacion, toda vez que este requisito se ha hecho extensivo a casi todos
los tipos penales, por lo que su inclusién para analizar el peligro de fuga le
quita razonabilidad a esta forma de interpretacién.

“Dicho impedimento de salida debera ser dictado atendiendo a la naturaleza
de dicha medida y a las necesidades que existan al interior de un proceso,
las cuales pueden ir gradudndose de acuerdo con su desarrollo y/o al la-
tente peligro procesal que evidencie que el procesado pueda sustraerse a la
accién de la justicia o perturbar la actividad probatoria. En ese sentido, el
juez, dentro de dicha graduacién, puede llegar incluso a dictar la orden de
detencién del acusado, maxima restriccién a la libertad md1v1dual Exp. N°
1790-2005. Lima, 4 de mayo de 2005.
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sona a la propiedad, que se encuentra reconocida en al articulo 2,
inciso 16 de la Constitucién Politica del Estado.

El secuestro y/o incautacién consiste en el apoderamiento forzoso
por parte de la autoridad del Ministerio Publico de los objetos del
delito o los instrumentos con que se hubiere ejecutado, asi como
los efectos, sean estos bienes, dinero, ganancias o cualquier pro-
ducto proveniente del delito, asi se encuentren en poder de perso-
nas naturales o juridicas.

SAN MARTIN CASTRO al respecto sefiala que “la incautacion
serd una medida provisional cuando tenga como objeto efectos
e instrumentos del delito y beneficios obtenidos por las personas
juridicas (art. 102 y 104 CP) y, excepcionalmente, en los casos es-
tablecidos por la ley, los objetos obtenidos y los objetos del hecho,
‘corpus delicti’. En los supuestos de ‘piezas de conviccion) esto es,
objetos muebles en los que hayan quedado sefias o vestigios proba-
torios y de ‘objetos obtenidos y objetos del hecho que no puedan
perder en beneficio del Estado o de la victima, el secuestro sera
meramente instrumental, es decir, tiene una funcién esencialmen-
te probatoria y de naturaleza coercitiva”.?®*

La incautacién est4 regulada desde el articulo 316 al 320 del CPP,
puede acudirse supletoriamente al Cédigo Procesal Civil, siendo
aplicable para el caso los articulos 643, 656, 657, 661, 669, entre
otros. La norma con relacién a los efectos (bienes, dinero, ganan-
cias o cualquier otro producto del delito), precisa que se procede-
r4 a su secuestro y/o incautacién aunque se encuentre en poder de
personas naturales o juridicas. Aqui debe distinguirse los delitos
que se cometen en el ejercicio de la actividad de la persona juri-
dica o utilizando su organizacién para favorecerla o encubrirlo,
situacién que se encuentra regulado en el articulo 105 del Cédigo
Penal.

[305]

SAN MARTIN CASTRO, César Eugenio. Derecho Procesal Penal. Tomo II.
Ob. cit., pag. 1197.
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En efecto, no existird ningin problema en secuestrar y/o incautar
bienes o dineros que se encuentran en poder de personas naturales
o juridicas cuando se determina que ellos son efectos del delito. Sin
embargo, es distinto cuando se interviene a una persona juridica
por delitos cometidos en el 4mbito de sus actividades. Aqui, dicha
persona serd imputada o acusada o corresponderd ejercer todos sus
derechos en el marco de la investigacién o proceso penal, y tam-
bién sera posible aplicarles medidas cautelares durante la investiga-
cién preliminar.

El articulo 316.1 del CPP permite que el secuestro y/o incautacion
de bienes, dinero etc. lo puede disponer el Fiscal o la Policia siem-
pre y cuando exista peligro por la demora y se cuente con suficien-
tes elementos de conviccion. Esta decision sera puesta en conoci-
miento del Juez inmediatamente quien podra confirmarla o dejarla
sin efecto.

Es importante sefialar que el peligro no puede ser alegado por el
Fiscal en forma abstracta, sino es necesario identificar el peligro en
concreto. Esto se realiza mediante un juicio de proporcionalidad
entre las particulares caracteristicas del investigado y los elementos
de prueba que pueden ser susceptibles de alterar o suprimir. Como
se ha indicado, realizada la incautacién esta serd puesta inmedia-
tamente en conocimiento del Juez, quien evaluara la pertinencia
y utilidad de la incautacién en relacién con los elementos de con-
viccién presentados por el Fiscal, si los fundamentos expresados lo
convencen convalidard dicha medida, en caso contrario la dejard
sin efecto.

Finalmente, las actuaciones realizadas por el Fiscal deben ser
plasmadas en un acta, que serd puesta en conocimiento inmedia-
tamente del Juez Penal, para los fines de control que ejerce dicha
autoridad. ’

E. Elembargo

“El embargo es la medida cautelar que tiende a asegurar el resultado
del proceso en lo que se refiere a la ejecucién de las condenas pe-
cuniarias, restitucién o indemnizacién civil, multa y costas. Es un
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gravamen que con esa finalidad recae sobre el objeto, constituyendo
un estado de indisponibilidad”.®¢ Asi, el embargo, como cautela,
es proteccion o aseguramiento de los bienes del embargado.

SAN MARTIN CASTRO sefiala que “el caricter o efecto de ase-
guramiento del embargo se expresa en el hecho de que mantiene o
constituye una situacién adecuada para que en su momento, pueda
hacerse efectiva la sentencia principal, sin obstaculo de dificil su-
peracién y con toda plenitud”.®”!

Lo que caracteristico del embargo, conforme lo establece el articu-
lo 303° del CPP, es la indisponibilidad juridica del objeto embar-
gado; esto significa, que el sujeto sobre el que recae la custodia del
bien (imputado o un tercero) tiene el deber juridico de abstenerse
de todo acto juridico o fisico que tenga por resultado el desapode-
ramiento del bien, la disminucidn total o parcial de valor del bien,
la destruccién del bien, etc., debe por tanto, evitar poner el riesgo
en bien embargado.

Esto no implica necesariamente desapoderamiento del bien, sino
mds bien de un limite a la disponibilidad patrimonial, en particu-
lar a transferir el bien, ya sea mediante venta, donacién, anticresis
o cualquier otro medio contractual, que estd sancionada con la nu-
lidad del acto de transferencia.

Asi, la indisponibilidad juridica del objeto embargado, no impide por
regla general que el titular del bien no lo use, caso como el embargo
en forma de inscripcién o de depésito (en los casos que el depositario
sea el mismo procesado), el embargado tiene disponibilidad de uso y
disfrute del bien en tanto no lo deteriore, salvo los casos de secuestro
0 que el bien sea entregado en depésito a un tercero.

Es posible que a pedido de parte, el embargo se pueda extender a
los productos y cosas accesorias del bien embargado; en estos ca-

[306]

[307]

CLARIA OLMEDO, Jorge A. Derecho Procesal Penal. Tomo II. Ibidem.,
pag. 387.

SAN MARTIN CASTRO, César. “La tu\tela cautelar de las consecuencias
juridicas economlcas del delito” Ob. cit., pag. 312.
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s0s, el embargo puede abarcar los frutos los cuales recibidos por el
depositario (un tercero o el propio procesado) deben conservarse,
sin que sea posible su uso para fines distintos a la propia conserva-
cién del bien. En estos casos, los recursos generados por el bien al
formar parte del embargo deben consignarse a favor del juzgado o
en su caso deben ser depositados en una cuenta de ahorros por el
depositario, quien debera dar cuenta al juez de la custodia de los
recursos generados por el bien.

Otra caracteristica del embargo, es que el bien requiere ser indivi-
dualizado, es decir, que debe practicarse sobre bienes y derechos
concretos, excluyéndose cualquier bien indeterminado o cuya efec-
tiva existencia no se ha identificado.

La eleccién del bien capaz de cubrir la expectativa patrimonial
queda a eleccién del actor civil 0 en caso de no haberse constituido
este del Fiscal quien sobre la base de la proyeccién de la reparacién
civil establecida al momento en que se constituye en parte civil
(para los casos del actor civil) o en el caso del Fiscal en el momento
en que proyecte el posible perjuicio sufrido por la victima tiene .
la carga de proponer el monto y la forma que adquirir4 el embar-
go que considere pertinente, atendiendo al riesgo de pérdida o de
frustracién o de disminucién de valor que pueda sufrir el bien que
se pretende embargar.

Es por ello que alrededor del embargo se retinen un conjunto de
actividades procesales y extra procesales, que se presentan como
una secuencia: “La primera fase engloba dos tipos de actividades,
a saber: la localizacién v la eleccién de bienes. La localizacién de
bienes es definida como la actividad que se lleva a cabo para de-
terminar la extensién del patrimonio del ejecutado susceptible de
embargo, con el fin de que el Ejecutor pueda elegir luego los bienes
sobre los que ha de recaer la traba, afectacién, dado que toda acti-
vidad selectiva precisa anteriormente de un conocimiento de todos
los elementos entre los cuales ha de llevarse a cabo la seleccion”.®%!

[308]

CARRERAS LLANSANA, Jorge. El embargo de bienes. Jos¢ M. Bosch, Bar-
celona, 1957, pag. 200.
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501. La eleccién de los bienes es un acto procesal guiado por una acti-
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vidad psicoldgica, por el cual se elige el bien o los bienes idéneos
para cubrir la proyeccién que se tiene, serfa la reparacion civil, es
decir, para asegurar la efectividad de la sentencia. En este contexto,
el embargo se concibe relacionado a una pretensién de condena.

Se comprende que el embargo como pretensién de parte es la que
plantea el monto objeto de embargo, la forma en que este se traba-
ra, ello porque sujetar el patrimonio a la esfera del imputado de la
forma mds idénea posible, es una circunstancia que debe ser anali-
zada y propuesta en atencién a la situacién patrimonial del impu-
tado y al contexto procesal en que se pide.*!

Otro punto importante, vinculado a la ampliacién, reduccién o
sustitucion del embargo, o de las garantias adoptadas, cuando un
cambio de las circunstancias permitan presumir de la suficiencia
del bien para cubrir la responsabilidad civil, esto es posible confor-
me lo sefiala el articulo 305° del CPP. '

La ampliacién del embargo se presentan en aquellos casos en que
existen circunstancias objetivas, posteriores a la imposicién del
embargo que justifiquen el cambio. Mientras que la reduccién se
presenta en aquellos casos en los que se acredita la existencia de
circunstancias que permitan afirmar que el posible dafio ocasiona-
do es menor al inicialmente valorado, por lo que resulta excesiva la
medida de coercién real en atencién a los nuevos hechos invocados.

La sustitucién consiste en la modificacién de la medida decretada
originariamente por otro u otros de valor equivalente, se hace con
la finalidad de evitar posible perjuicios. Corresponde a quien pide la

[309]

“Tercero.- Que, una de las funciones del proceso penal es lograr una efectiva
reparacién del dafio causado como secuela del hecho punible, y para cuyo
efecto deben adoptarse los mecanismos procesales necesarios, en ese sentido
el articulo 94 del Cédigo de Procedimientos Penales faculta al juez trabar
embargo preventivo sobre los bienes del inculpado en un monto suficiente
que asegure la satisfaccién plena del pago de la reparacién civil”. Exp. Ne
042-2003-T1, Sala Penal Especial “C”. Lima, 27 de octubre de 2004. Ponente:
Baca Cabrera.




506.

507

Investigacidn, consecuencias juridicas aplicables y ejecucion penal

sustitucidén proporcionar otro bien de igual o mayor jerarquia y que
al mismo tiempo no disminuya la garantia que representa, se debe
acreditar el valor real de los bienes ofrecidos a cambio, asi como su
libre disposicién a efectos de mantener la seguridad existente.

La mutabilidad es una caracteristica de las medidas cautelares, por
lo que pueden ser sustituidas a pedido de cualquiera de las partes,
se exige que la propuesta de cambio de ajuste al fin y funcionalidad
para la cual se ha ordenado la traba, es decir, se debe demostrar la
suficiencia de la sustitucién propuesta, lo cual no implica identidad,
ya que la nueva cautela nunca serd igual a la anterior, pues puede
darse el caso que resulten insuficientes o excesivas o no adecuada a
la situacién que se presenta al momento de solicitar la sustitucién.

E. 1. Clases de embargo

El articulo 303°.1 del CPP nos remite al Cédigo Procesal Civil que
en los articulos 642° y siguientes desarrolla las diversas modalida-
des que puede adquirir el embargo, dependiendo del bien o bienes
que requieran ser cautelados. Los mas comunes en materia proce-
sal penal son:

a. Embargo en forma de depésito.- El embargo en forma de depé-
sito es una medida conservativa segtin lo establece el articulo
649° del Cddigo Procesal Civil que senala que el obligado
serd constituido en depositario. El embargado es nombrado
como depositario generalmente en aquellos casos en los que
los bienes embargados son destinados a una actividad produc-
tiva, piénsese en un vehiculo utilizado para realizar servicio
de taxi, también se lo nombrard depositario en aquellos casos
en los que el traslado del bien resulte de dificil consecucion,
piénsese en maquinaria para la construccién por ejemplo, lo
mismo sucederd si el bien fuese dificil de almacenar o no se
contara con la infraestructura para mantener el bien en es-
tado de conservacidn o no existiera el espacio necesario para
almacenar el bien en condiciones que impidan su deterioro.

“El litigante, propietario de los bienes, al ser designado deposita-
rio de estos, asume las mismas responsabilidades procesales, civiles
y penales que cuando el custodio es un tercero. Como depositario
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debe mostrar su asentimiento para aceptar el cargo, asumiendo el
compromiso de desempefiar bien y con lealtad su funcién, asi como
presentar los bienes cuando le sean requeridos. Las circunstancias
que el depositario sea a la vez duefio de los bienes embargados, no
le exime de pena si los vende o les da otro destino que haga ilusorio
el embargo; al igual la entrega de los bienes en depésito no importa
reconocimiento de dominio, ni autoriza su uso”B!

b. Embargo en forma de secuestro.- “El secuestro se trata de
una forma de embargo, por la cual los bienes u objetos son
puestos a custodia de una tercera persona, una entidad pu-
blica o privada, esta persona denominada depositario judicial
tiene el deber de custodiar y conservar el bien con diligencia,
exhibiendo o poniéndolo a disposicién del juez cuando este
lo requiera”.?1

El secuestro de bienes procede cuando otras formas de em-
bargo no aseguran de por si el derecho invocado, y siempre
que sea indispensable para la guarda o conservacién de los.
bienes objeto de cautela; esto quiere decir que esta medida’
cautelar tiene cardcter asegurativo y conservativo.??

El articulo 643° del Cédigo Procesal Civil sefiala dos carac-
teristicas de esta medida cautelar: la disposicién y la entrega
al custodio del bien.?!

(310}

[311]

[312]

[313)

LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Los nuevos procesos de ejecucién y cau-
telar. Editorial Gaceta Juridica, Lima, 2008, pag. 136.

KIELMANOVICH, Jorge K. Medidas cautelares. Ob. cit., pag. 207.

“La desafectacion de un bien con desposesién y entrega al custodio, lo que
viene a constituir el secuestro judicial, es una medida que se explica en la
necesidad de evitar la burla por parte del demandado [...]. La medida cau-
telar de secuestro solo se dicta cuando se dilucida el derecho de propiedad
0 posesi6n sobre determinado bien dédndose el secuestro judicial y para ase-
gurar el pago dispuesto, por mandato ejecutivo”. Exp. N° 2774-97, Primera
Sala Corporativa Civil Corte Superior de Lima, en: PELAEZ BARDALES,
Mariano, El Proceso Cautelar, Editorial Grijley, Lima, 2005, pag. 883.

“El secuestro judicial consiste en afectar Unica y exclusivamente —bajo las
condiciones descritas precedentemente- el bien cuya propiedad o posesién
es materia de dilucidacién en el proceso principal, mientras que con el se-




Investigacion, consecuencias Juridicas aplicables y ejecucion penal

La jurisprudencia anota que:

“El articulo 643° del Cédigo Procesal Civil sefiala que la medida de
secuestro [...] puede recaer sobre determinado bien, sin hacer dis-
tincién que este sea mueble o inmueble, ello no significa que se deba
soslayar la naturaleza del bien sobre el que va a recaer la medida cau-
telar. No puede ser aplicable el secuestro a un inmueble en litigio,
pues, para ello el ordenamiento procesal ha regulado el ejercicio de
otro tipo de medida, en funcién a que el inmueble se encuentre ins-
crito o no tenga esa condicién”*

El secuestro conservativo se ejecuta depositando los bienes en
un almacén legalmente constituido o designando custodio, en
ambos casos deberd permanecer con estricto orden de inamo-
vilidad, pues lo que se pretende es conjurar el peligro de que
el bien al ser explotado econémicamente pueda depreciarse
aceleradamente.P'!

[314]

[315]

cuestro conservativo se puede afectar cualquier bien o bienes del deudor, al
ser objetivo es asegurar el pago que se disponga en un mandato ejecutivo’.
Exp. Ne 716-2005, CSJL, Primera Sala Corporativa Civil, 1 diciembre 2005,
en: SGJC.

Exp. N° 12364-97, 19 mayo de 1997, Sala de Procesos Abreviados y de
Conocimiento de la Corte Superior de Justicia de Lima, en: Jurisprudencia.
Preguntas y Respuestas. Suplemento mensual de Didlogo con la Jurisprudencia,
Afio 2, N° 19, enero, Lima, 2005, pag. 17.

“El secuestro, como medio de desapoderamiento del bien de la posesién del
accionado y su entrega a un custodio, cuando es judicial, debe recaer sobre
cosas cuya propiedad es la razén del proceso principal, instaurado o a ins-
taurarse, cuando es conservativo, o sea cuando esa figura sirve de garantia
para el resultado del litigio; en nuestra ley procesal no se condiciona que
el bien escogido sea el objeto de la pretendida reclamacion. Esa interpre-
tacién particular que nuestra ley procesal hace de la figura del secuestro,
denominéndolo conservativo y desligando el bien de su condicién natural
de identificacién con el litigio, limita su ejercicio al proceso ejecutivo y a
la existencia del mandato de pago”. Ponentes por mayorfa: Alvarez Guillén
y Betancour Bossio. Exp. N° 965-95-Lima, Tercera Sala Civil de la Corte
Superior de Lima, 10 septiembre de 1997.
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El depositario judicial®! es un sujeto auxiliar del juez que no
se encuentra relacionado con las partes por vinculo alguno,
por lo que no depende de los litigantes y sus relaciones con
ellos es indirecta a través de las instrucciones y directivas que
le imparte el juez. Sus derechos y obligaciones respecto de los
litigantes —propietario de los bienes cautelados, solicitante de
la medida- se hacen efectivos mediante decisién del juez.”

Los derechos del depositante responsable por la conserva-
cidn, custodia y/o mantenimiento del bien que le ocasione un
costo econdmico, puede ser reclamado al juez, el mismo que
dispondrd que quien solicité la medida cautelar (actor civil
y/o el Ministerio Publico) abonen el gasto ocasionado, este
monto serd objeto de un reintegro bajo el concepto de costas
procesales.

“El depésito se diferencia del secuestro en los efectos, pues mientras
los bienes embargados quedan bajo custodia del propio deudor-pro-
pietario, si este ha sido nombrado depositario, tal facultad no existe
en la hipétesis del secuestro, por cuanto las cosas afectadas por la
medida se ponen bajo custodia de un tercero” !

[316]

[317]

[318]

La desafectacién de un bien con desposesién y entrega al custodio, lo que
viene a constituir el secuestro judicial, es una medida que se explica en la
necesidad de evitar la burla por parte del demandado [...]. La medida cau-
telar de secuestro solo se dicta cuando se dilucida el derecho de propiedad
0 posesion sobre determinado bien déndose el secuestro judicial y para ase-
gurar el pago dispuesto, por mandato ejecutivo”. Exp. N° 2774-97, Primera
Sala Corporativa Civil Corte Superior de Lima, en: PELAEZ BARDALES,
Mariano, El Proceso Cautelar, Op. cit., pag. 883.

“Los depositarios judiciales tienen que ser personas particulares designadas
o nombradas con las formalidades del caso, ya que son mandatos u 6rdenes
de la autoridad y no simples actos contractuales, los que confina a dichos
particulares de los bienes o dinero, y que segtin el inciso del articulo 425
del Cédigo Penal, tienen también la calidad de funcionario publico” R.N.
Ne 3380-2006-ANCASH. Lima, 28 de enero de 2008, Vocal Ponente: Salas
Gamboa, Gaceta Penal, N° 10, Gaceta Juridica, Lima, abril 2010, pag. 184.

LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Los nuevos procesos de ejecucién y cau-
telar. Ob. cit., pag. 136.
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c. Embargo en forma de inscripcion.- El articulo 656° del CPC
desarrolla esta modalidad de embargo. “Se trata de una me-
dida que tiene por objeto la tutela de la integridad o valor
econémico de los bienes sobre los cuales recae, cuya finalidad
se agota con la pura oponibilidad de la sentencia y sin que
en ningtin caso pueda impedir su disposicién o embargo ni
acordar prioridades o preferencias respecto de ulteriores ano-
taciones o de otras medidas cautelares”.

En similar sentido se expresa LEDESMA NARVAEZ cuando
sefiala que “el embargo en forma de inscripcion se orienta a
inmovilizar juridicamente los bienes del deudor para evitar
que estos se dispersen. En el caso especifico del embargo en
forma de inscripcion, el bien esta registrado y por tanto, en
atencion al principio de publicidad, se pone en conocimiento
erga omnes la afectacion del bien por un monto determinado.
Ello no impide la transferencia del bien, solo comunica la
existencia de la medida cautelar, de tal manera que, quien lo
adquiere asume los efectos juridicos de dicha medida”.®*!

“La finalidad de las anotaciones preventivas es publicar situacio-
nes juridicas atin no consolidadas y proteger transitoriamente
cualquier derecho o accién sobre el acto materia de la anota-
cién preventiva”®?¥ Se trata asi de una inscripcién temporal
que se realiza para asegurar en el registro el cumplimiento
del fallo judicial emitido en el proceso penal.??!

(3191 LEDESMA NARVAEZ. Marianella. Los nuevos procesos de ejecucién y cau-
telar. Ibidem, pag. 146.

B2 Casacién N° 2684-2001-Lima, 18 enero 2002, en: Jurisprudencia civil, Editora
Normas Legales, 2002, Trujillo, Tomo I, pags. 55, 59.

B2l “La solicitud presentada trata sobre una anotacién preventiva, la misma
que por su esencia es de caracter temporal y tiene por objeto asegurar en el
registro la eficacia de un derecho real que no pueda ser inscrito de forma
definitiva, de modo que la seguridad juridica que persiguen los Registros
Publicos esta determinada precisamente por la temporalidad de esta inscrip-
cién y por el hecho que se haya previsto un plazo de 30 dias para que los
terceros tomen conocimiento respecto de los inmuebles que seran objeto de
saneamiento legal e inclusive formulen oposicién judicial si fuera el caso”
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De este modo, la anotacién de la medida cautelar busca opo-
ner erga omnes y hacer perder la buena fe de todo aquel que
pretende adquirir el bien objeto de cautela o aquel en cuyo
favor hubiesen de constituirse derechos reales.

La anotacién de la medida cautelar no impide la enajenacién
del inmueble o mueble, pero el nuevo propietario asume las
cargas que generen la restitucién del bien, si es declarado
extinguido el dominio del vendedor.?*?

Cabe precisar que “los efectos de la inscripcién registral de
un derecho que se deriva de una anotacién preventiva se re-
trotraen a la fecha y hora de presentacion del titulo que dio
origen a dicha anotacién”.F?!

Por ultimo, como anota la jurisprudencia “el supuesto de
anotacién preventiva de resoluciones judiciales que no den
mérito a una inscripcién definitiva, previsto en el articulo
65° del Reglamento General de los Registros Publicos, esta
referido a aquellas resoluciones no consentidas, por ende no
comprende a las sentencias consentidas o ejecutoriadas”. 4

d. Embargo en forma de administracién de bienes.- El articulo
669° del CPC establece este tipo de embargo, busca que las
decisiones econdmicas relativas a una empresa que generan
actividades productivas, sean administradas por persona dis-
‘tinta del imputado o del tercero civil responsable, denominado
administrador judicial.

Exp. N° 096-95-OCRLL/TR, en: Normas Legales, Tomo 237, Trujillo, 1996,
pag. J-13.

8221 “La anotacién preventiva de la demanda, en modo alguno impide al deman-
dado el ejercicio del derecho de propiedad sobre el bien materia de juicio”
Exp. N°© 2299-95. Cuarta Sala Superior de Justicia de Lima. Lima 02 de mayo
de 1996.

B2l Resolucién N° 199-97-ORLC/TR, en: Cédigo Civil Comentado, Gaceta Ju-
ridica, Lima, 2007, Tomo X, pag. 357.

24 Precedente de observancia obligatoria. I Pleno, Tribunal Registral, 13 y 14
septiembre de 2002, en: El Peruano, Lima, 22 enero 2003, 1.3
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El administrador judicial, conforme lo establece el articulo 671°
del CPC, sustituye a los administradores prexistente con iguales
derechos y obligaciones; sin embargo requieren de autorizacion
judicial para enajenar o gravar bienes o participaciones de la
empresa, o de esta en otras, o de bienes muebles o cualquier
otro que por su importancia o naturaleza requieren de pro-
nunciamiento judicial.

“El custodio de objetos embargados estara obligado a entre-
garlos, luego de la intimacién judicial, bajo apercibimiento
de ordenar su detencién personal, si no entrega los objetos
embargados al nuevo custodio. Ello en ejercicio de la facultad
coercitiva del juez (inciso 2 del articulo 53° del CPC). Por
otro lado, es importante precisar que el segundo parrafo del
articulo 649° del CPC establece textualmente, que el custodio
‘estd obligado a presentar los bienes dentro del dia siguiente
de la intimacién del juez. Esto implica que si se notifica al
custodio para la entrega de un bien afectado, el dia lunes 14,
la entrega debe materializarse al dia siguiente de notificado,
esto es, el martes 15, caso contrario, el custodi6 tendria que
asumir las consecuencias legales que su resistencia genera. Bajo
este contexto tampoco es atendible que el custodio justifique
su resistencia a la no aplicacion del plazo legal a que se refiere
el articulo 147° del CPC, para condicionar la entrega del bien
entregado en custodia; esto es, que entre la notificacién para
su actuacién procesal y su realizacién, deban transcurrir por
lo menos tres dias”.?"!

508. La imposicién del embargo en forma debida requiere que se incor-
pore en el anlisis valorativo los presupuestos formales y materia-
les, en aplicacién del articulo 253°2 y del articulo 254°.1 del CPP y
requiere de una especial motivacidn; este presupuesto opera como
garantia que protege al justiciable en defensa de sus derechos y li-
bertades.

6251 TEDESMA NARVAEZ, Marianella. Ibidem, pag. 137.
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F. Laorden de inhibicién

509. La orden de inhibicién establecida en el articulo 310° del CPP es

510.

511.

512.

una medida de coercion real de cardcter conservativo, excepcio-
nal, genérico e indiscriminado que recae sobre aquellos bienes de
la persona natural o juridica, sea este imputado o tercero civil res-
ponsable, que no han sido objeto de embargo.

La inhibicién es subsidiaria al embargo en tanto tiene por objeto
evitar que se venda o que se grave un bien mueble o inmueble, con
esto se impide el poder disponer respecto de los bienes que han
sido objeto de esta medida cautelar. De este modo la inhibicién
es una limitacién a la incapacidad de disponer o gravar los bienes
inmuebles que han sido restringidos mediante una decisién juris-
diccional. Es el juez quien dispondrd la adopcién de la medida y
ordenaré su inscripcién ante el Registro de la Propiedad, en el libro
respectivo.?2¢l

La inhibicién evita la transmisi6n, constitucién, modificacién de
un derecho real que pueda identificarse como perteneciente al im-
putado o tercero civil, por lo que se proyecta sobre bienes cono-
cidos e individualizados, pero no embargados. La naturaleza de
la inhibicién, es tanto de indole preventiva como ejecutiva, pero
esencialmente sustitutiva del embargo; por lo que no procede si
se ha cumplido la finalidad del embargo, esta medida cautelar no
tiene prioridad sobre otra medida cautelar real.

Como cuestion previa a que se decrete la inhibicién de los bienes
del imputado o del tercero civil es necesario acreditar la imposi-
bilidad de practicarse el embargo por desconocerse la existencia
o individualizacién de bienes, tal diligencia queda suplida por la
manifestacién del ejecutado en tal sentido.

[326]

Para ARAZI, “La inhibicién constituye una medida cautelar suceddnea del
embargo, decretable cuando este no puede hacerse efectivo por no conocer-
se bienes del deudor o por no cubrirlos totalmente del crédito reclamado”
ARAZI, Roland. Medidas cautelares. Editorial Astrea, Buenos Aires, 1997,

pag. 216.
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En efecto, la orden de inhibicién en el sistema juridico penal perua-
no encuentra un tratamiento completo y desarrollado en el dere-
cho procesal civil, tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial,
razén por la cual, se aplica para estos efectos de forma subsidiaria
el Codigo Procesal Civil vigente en la medida que sea compatlble a
la finalidad del proceso penal.

Desde el punto de vista de aplicacién y alcance entre la orden de
inhibicién y el embargo de los bienes, se tiene que estas son diferen-
tes tanto por su contenido como por su finalidad. En ese sentido,
el embargo es una decisién judicial de prohibicion de disposicién
de bienes del imputado o del tercero civil y se realiza en un bien
inmueble anotando la orden judicial en el registro de la propiedad;
si lo embargado es una cosa mueble no registrable, se secuestrard
y serd puesta bajo depésito judicial; si es registrable se anotard en
su respectivo registro. Por su parte, la inhibicién es la anotacién en
registros publicos que imposibilita que el titular pueda disponer o
enajenar sus bienes por orden judicial.

La orden de inhibicién debe ser solicitada por el Fiscal o el actor ci-
vil, por lo que no procede de oficio. El 6rgano competente de orde-
narla serd el juez de la investigacién preparatoria y su procedencia
0 no se resolvera en audiencia putblica de acuerdo a las reglas que
rigen el sistema de audiencias establecidas legalmente.

Para declararse procedente la orden de inhibicién deben cumplirse
ciertos presupuestos como son que el Fiscal identifique el bien o
derecho embargable y deberd motivar su pretensién. Se dictard la
orden de inhibicién siempre que existan suficientes elementos de
conviccién para sostener razonablemente que el imputado es con
probabilidad autor o participe del delito objeto de imputacion, y
por las caracteristicas del hecho o del imputado, exista riesgo fun-
dado de insolvencia del imputado o de ocultamiento o desapari-
cién del bien.

En los casos que sea denegada la orden de inhibicién, el Fiscal po-
dré volver a pedir se analice la pretension, si cambian las circuns-
tancias existentes en el momento de la peticién, es decir, si se pre-
sentan nuevos hechos o medios de prueba que estén orientados a
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acreditar que la persona juridica va a disponer de su patrimonio.
Cabe anotar que en el supuesto en que se haya dictado sentencia
condenatoria, y esta fuere impugnada procede la ejecucién de la
orden de inhibici6n, sin necesidad de contracautela ni que se justi-
fique expresamente la probabilidad delictiva.

En el caso que se requiera el levantamiento de la orden de inhi-
bicién el imputado debe presentar al juzgado bienes que puedan

-ser objeto de embargo, o consignar suma de dinero equivalente al

monto que es objeto de inhibicién o cualquier otra garantia que el
juez estime suficiente.

El articulo 310° del CPP sefiala que los requisitos de la orden de.
inhibicién son los mismos que del embargo, por lo que los requi-

sitos materiales son la verosimilitud del derecho, entendido como

apariencia del delito y el peligro en la demora. Presupuesto mate-

rial propio de esta medida cautelar es que el solicitante debe mani-

festar de forma expresa que no conoce bienes libres, para ello debe

previamente realizar indagaciones previas tendientes a establecer

la inexistencia de tales bienes y consiguiente la imposibilidad de

trabar el embargo pertinente.

G. Elallanamiento de inmuebles o lugares cerrados

El allanamiento es un procedimiento previsto en el articulo 214
y ss del CPP cuya finalidad es la de legitimar el ingreso a domici-
lios sobre los que exista motivos razonables para considerar que se
oculta el imputado o alguna persona evadida, o que se encuentran
bienes delictivos o cosas relevantes para la investigacién.

El articulo 7 de Ley N° 27379 modificado por Decreto Legislativo
N° 988 sefiala que el:

“Allanamiento de inmuebles o lugares cerrados fuera de los casos de
flagrante delito o de peligro inminente de su perpetracién, siempre que
existan motivos razonables para ello. La medida estd destinada a regis-
trar ‘el inmueble y;, de ser el caso, a su incautacién. Esta medida puede
tener también como finalidad la detencidn de personas o la realizacién
de las medidas de secuestro o incautacién a fin de asegurar los instru-
mentos, medios o elementos de conviccion, objetos o efectos, provenien-
tes directa o indirectamente de la infraccién penal o los instrumentos
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o medios con que se hubiere ejecutado. La solicitud y la resolucién ju-
dicial indicaran expresamente la finalidad del allanamiento y registro.
Cuando el Fiscal, al realizar una inspeccién en un lugar o en el curso de
un allanamiento, encuentra en poder del intervenido o en el lugar objeto
de inspeccién o allanamiento, medios u otros elementos de conviccién,
efectos provenientes de la infraccién penal o los instrumentos o medios
con los que se hubiere ejecutado, podra examinarlos y, de ser el caso, dis-
pondré su aseguramiento levantando un acta, solicitando de inmediato
al Juez se sirva dictar la orden de incautacién de los mismos”.

Dos son las finalidades previstas por articulo 7 de Ley N° 27379
que debe ser concordado con el articulo 214 del CPP:

a) Allanamiento.- Es el instrumento por el cual se genera la
entrada en un domicilio u lugares cerrados con fines de re-
gistro de cosas, personas o la detencién de persona imputada
o evadida.

b) Registro de lugar cerrado.- Tiene por finalidad el encontrar
a persona evadida o un imputado oculto con la finalidad de
detenerlo (en este caso funciona como un medio para efectivi-
zar una medida de coercién procesal) o el encontrar y recoger
bienes delictivos o cosas relevantes para una investigacion, es
decir, fuentes de prueba que sean ttiles para la investigacion.

Como explica ASENCIO MELLADO “un registro llevado a
cabo en un domicilio tiene una finalidad tnica, cual es hallar
determinados objetos, cosas o instrumentos para posteriormen-
te y mediante otros actos procesales proceder a su asegura-
miento y, por ultimo, introducirlos en el proceso a través de
los diferentes medios de prueba. La finalidad del registro es,
pues y Gnicamente, la de hallar cosas genéricamente hablan-
do. Ni es la de asegurar, ni es la de autentificar, ni cualquier
otra. El aseguramiento derivado de tener la cosa a disposicion
judicial no es consecuencia ni forma parte del registro, sino
que se dispondr a través de medios independientes y sujetos
a regulacién procesal especial, como puede ser el depdsito, el
secuestro o incluso el propio comiso o la destruccién de la
cosa. (...) La introduccién del objeto como medio de prueba
tampoco depende del registro, sino de los actos procesales
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autonomos de admisién de prueba y practica de la misma,
donde se realizan los convenientes controles de pertinencia
y utilidad en el momento de la admisién y de autenticidad y
contradiccién en el momento de la practica”.5

El Allanamiento y registro estin estrechamente vinculados, pues
mientras la primera sirva para ingresar al domicilio, el segundo per-
mite a la Policfa la detencién del imputado o la busqueda y recojo de
cosas e instrumentos que tengan relacién con un presunto delito.

Se requiere de una orden judicial vdlidamente emitida por el juez
de la investigacién preparatoria que cumpla los presupuestos for-
males y materiales del articulo 214° del CPP (solicitud y 4mbito del

- allanamiento), del 215° CPP (contenido de la resolucién) y del 217°

525.

articulo del CPP (solicitud del Fiscal para incautacién y registro de
personas) no debe existir razén alguna para cuestionar a través de
alguno de los mecanismos de exclusiones probatorias. 2!

H. La inmovilizacién de bienes muebles y clausura temporal de
locales '

El articulo 8 de Ley N° 27379 que modificado por Decreto Legisla-

tivo N° 988 sefiala que la:

[327]

[328]

ASENCIO MELLADO, José Maria. “Dictamen acerca de la eficacia y valor
probatorio de las grabaciones en audio y video halladas en el domicilio de
Vladimiro Montesinos Torres en el mes de noviembre de 2000”. En: Prueba
ilicita y lucha anticorrupcién. El caso del allanamiento y secuestro de los
«vladivideos»”. Director José Marfa Asencio Mellado. Editorial Grijley, Lima,
2008, pags. 99, 100.

La sentencia del Tribunal Supremo espafiol de fecha 28 de febrero de 1993
cuando sefiala: “la cuestion de la entrada y registro de un domicilio particular
plantea dos problemas: primero, el de su licitud y consiguiente validez, licitud
que solo se realiza si la invasidn del derecho la inviolabilidad del domicilio
se realiza cumpliendo algunas de las condiciones (que) (...) en principio,
que exista resolucién judicial (en nuestra legislacién el articulo 2°.9 de la
Constitucién) que lo acuerde, como es el caso. En ausencia de tal resolucién,
la diligencia es ilicita y por ende, radicalmente nula. Pero por el contrario, la
existencia de tal autorizacién evita la lesién de aquel derecho fundamental.
Aparte de ello, la diligencia de entrada y registro debe cumplir con una serie
de requisitos formales (articulo 214, 215 y 217 del CPP).
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“Inmovilizacién de bienes muebles y clausura temporal de locales, siem-
pre que fuere indispensable para la investigacién del hecho delictivo a
fin de garantizar la obtencién de evidencias y retener, en su caso, las evi-
dencias que se encuentren en su interior, levantdndose el acta respectiva.
La inmovilizacién no podra durar mas de quince dfas y, excepcionalmente,
podra prorrogarse por igual plazo, previo requerimiento del Fiscal Provin-
cial y decisién motivada del Juez Penal. La clausura temporal de locales
se levantard una vez se realicen las diligencias periciales y de inspeccién
necesarias al efecto, y no pueden durar mas de diez dias, salvo que existan
motivos razonables para solicitar su prérroga hasta por el mismo plazo”

Se trata de una medida temporal y accesoria prevista en el articulo
2 inciso 8 del Decreto Legislativo N° 988, disposicién que importa
una leve modificacién de la misma norma contenida en la Ley N°
27379, solo referido al plazo.

La norma regula dos medidas cautelares provisionales: La inmo-
vilizacién de bienes muebles y la clausura temporal de locales. En
ambos supuestos, la finalidad es de caracter conservativo y estd
destinada a garantizar la adquisicién de fuentes de prueba para
evitar su contaminacién, mientras se realizan las diligencias de
inspeccidn, constatacién y pericias necesarias para la investiga-
cién. En este sentido, la inmovilizacién procede contra cosas mue-
bles que por su naturaleza o dimensién no puedan ser puestas y
mantenidas en depésito, es decir, que no puedan ser trasladadas a
un lugar determinado con fines de depdsito.®*! Estos bienes cons-
tituyen evidencias del delito.

En tanto que la clausura temporal de locales estd destinado a ase-
gurar las evidencias existentes o las que se pueden obtener de las
diligencias periciales. Como medidas cautelares estan presididas
por el peligro y la urgencia, solo estos casos pueden justificar su
imposicién.

La inmovilizacién no puede durar m4s de 15 dias, salvo prérroga
excepcional debidamente motivada por el mismo plazo. Asimismo,

{329]

SAN MARTIN CASTRO, César Eugenio. Derecho Procesal Penal, Ob. cit.,
pégs. 1207, 1208.
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la clausura de locales se levantard apenas culmine las diligencias
periciales y de inspeccién, que en ningtn caso podrd durar mds
de 10 dias, salvo casos excepcionales en los que se podra prorrogar
por un plazo similar. En ambos casos, para prorrogar el plazo es
necesario tomar en cuenta la gravedad del delito, la naturaleza de
los hechos investigados y los alcances de la actividad probatoria
para el esclarecimiento de los hechos.

I. Ellevantamiento del secreto bancario y de la reserva tributaria

Esta medida cautelar real tiene por finalidad que las instituciones del
sistema bancario informen al Fiscal Provincial si el investigado tiene
cuentas bancarias o titulos valores a su nombre en estas institucio-
nes. En el caso del levantamiento de la reserva tributaria, su finalidad
responde a que el Fiscal provincial conozca cuales son los bienes que
tiene declarados el investigado y cudl es su indice de ingresos y de
egresos v si ello se compatibiliza con su actividad econdmica.

El segundo parrafo del numeral quinto del articulo 2 de la Ley N°
27379 seiala que: -

“En el caso de levantamiento del secreto bancario, la orden comprendera
las cuentas vinculadas con el investigado, as{ no figuren o estén registra-
das a su nombre. El Fiscal podré solicitar al Juez el bloqueo e inmovili-
zacién de las cuentas. Esta tltima medida no puede durar mas de quince
diasy, excepcionalmente, podrd prorrogarse por quince dias mas, previo
requerimiento del Fiscal Provincial y resolucién motivada del Juez”.

Lo anotado significa que el levantamiento del secreto de las cuen-
tas bancarias y de ser el caso su bloqueo e inmovilizacién, no solo
afecta a aquellas cuentas de pertenencia del investigado, sino de
personas relacionados a él.

Para poder realizar tal acto es necesario precisar si efectivamente
la cuenta que no pertenece al investigado esta relacionado con él;
es necesario en tal sentido que el Fiscal Provincial explique cual
es el iter razonativo que lo ha llevado a relacionar al titular de la
cuenta que se pretende levantar el secreto bancario o inmovilizar
los efectos halladas en ella, con el investigado; si no se explica esta
conexién la solicitud debe ser declarada improcedente, al no guar-
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534.

. 535,

536.

537.

538.

dar relacién con el esclarecimiento de los hechos objeto de investi-
gacion.

El tercer pérrafo del numeral quinto del articulo 2 de la Ley N°
27379 sefala:

“En el caso del levantamiento de la reserva tributaria, la orden podra
comprender a las empresas o personas juridicas que por cualquier razén
estdn vinculadas al investigado y consistird en la remision al Fiscal de
informaci6n, documentos o declaraciones de carécter tributario”.

En este caso al igual que en la reserva del secreto bancario, es nece-
sario que el Fiscal Provincial identifique la relacién del investigado
con las empresas o personas de las cuales se solicita se levante la
reserva tributaria.

J. Laexhibicién y remision de informacion

La remisién de informacién es una medida cautelar consistente en
un requerimiento a las instituciones publicas o privadas para que
remitan la documentacién que obra en su poder que guarde rela-
cién con el objeto de la investigacién y sea necesaria para el escla-
recimiento de los hechos.

Se trata de una medida cautelar que busca facilitar la labor de la in-
vestigacion fiscal, a través de la colaboraci6n forzada de las institu-
ciones publicas o privadas, a efectos de que presten su apoyo incon-
dicional, pero coactivo al esclarecimiento delos hechos investigados.

Por ello la Ley sefiala que en caso de negativa injustificada a remi-
tir la informacién requerida, se entablara las acciones penales por
resistencia y desobediencia a la autoridad, previsto en el articulo
368 del Codigo Penal, sin perjuicio de que el Juez Penal autorice la
incautacion de la informacion requerida, previo requerimiento del
Fiscal Provincial y decisién motivada del Juez Penal.

XX. III. Procedimiento y procedencia de las medidas limitativas de

539.

derechos

El articulo 3 de la Ley 27379 modificado por el Decreto Legislativo
Ne 988, establece que:
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540.

541.

542.

543.

“La solicitud del Fiscal Provincial deberd ser fundamentada y acompa-
fiard copia de los elementos de conviccién que justifiquen las medidas
que requiere para el éxito de la investigacién preliminar. El Fiscal debera
indicar el tiempo de duracién de las medidas solicitadas y las especifi-
caciones necesarias para concretarlas, en especial qué autoridad o fun-
cionario, policial o de la propia Fiscalia, se encargard de la diligencia de
interceptacién de correspondencia.

Cuando el Procurador Ptblico o la Autoridad Policial soliciten cualquie-
ra de las medidas previstas en el articulo 2° y el Fiscal las considere pro-
cedentes, las solicitard al Juez en un plazo no mayor de veinticuatro (24)
horas, conforme a lo dispuesto en el parrafo anterior”.

La solicitud del Fiscal debe ser fundamentada, lo cual implica que
debe contener los elementos de conviccién que determinen razo-
nablemente la existencia de peligro procesal, que supone la cons-
tatacién de los actos por parte del investigado que manifiesten una
inequivoca voluntad de obstruir la actividad probatoria o de evadir
la acci6n de la justicia.

El Fiscal debe plantear los problemas técnicos que acarrearia para
la investigacidn si no se impone una medida cautelar limitativa de
derechos o establecer las posibles consecuencias que acarrearia la
concesién de la medida restrictiva de derechos, adoptando un cri-
terio que exprese en su razonamiento la aplicacién de los principios
de proporcionalidad, razonabilidad y de legalidad. Para este efecto,
la norma obliga al Fiscal, a acompaiiar copia de los elementos de
conviccién que justifiquen las medidas.

Es imprescindible que el Fiscal establezca segtin su investigacién
qué hechos considera incluidos en cada uno de los tipos delictivos
que investiga, con ello se evita incurrir en confusién y falta de con-
creci6n a la hora de establecer qué medida cautelar es la aplicable
al caso en concreto.

Asimismo el Fiscal debe sefialar cudl es en su criterio la medida
cautelar que solicita, el tiempo de duracién de dicha medida, las
especificaciones necesarias para concretarlas, en especial qué auto-
ridad o funcionario, policial con o sin la intervencién de la propia
fiscalia se encargard de ejecutar la medida cautelar concedida.
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544, El articulo 3 de la Ley 27379 modificado por el Decreto Legislativo
N° 988 permite que el Procurador Publico o la Autoridad Policial so-
liciten también las medidas cautelares descritas en ambas normas. En
estos casos si el Fiscal lo considera procedente solicitard al Juez la apli-
cacién de las mismas. El articulo 4 de la Ley 27379 modificado por el
Decreto Legislativo N° 988, regula la procedencia de la medida.

545.

Las caracteristicas del procedimiento son:

a)

b)

d)

g

El Juez debe resolver en el plazo de 24 horas la solicitud del
Fiscal, mediante una resolucién debidamente motivada.

Solo la decisién denegatoria del Juez puede ser apelada, la
misma que seré resuelta por la Sala Penal Superior en el plazo
de 24 horas.

Este procedimiento es reservado y se procederd al registro de
la medida una vez culminada, manteniéndose en reserva la
identidad de la persona afectada.

El Juez fijara el plazo de duracién de las medidas limitativas
de derechos, que no deberé exceder de 90 dias, prorrogables
por el mismo plazo. La fijacién del plazo estd en relacién del
tiempo razonable para poder llevar a cabo eficientemente la
investigacion y para esto se debe valorar la complejidad de la
investigacién (la naturaleza y gravedad del delito, los hechos
investigados, los alcances de la actividad probatoria para el
esclarecimiento de los eventos), y la actividad procesal del
investigado; entendida como la defensa obstruccionista, por
la que busca dilatar o retrasar la investigacién utilizando los
recursos o resortes procesales que prevé la ley.

La resolucién del Juez serd transcrita por el Fiscal, y en el
oficio se indicaré el nombre la persona afectada; asi como las
especificaciones especiales de la medida.

El Juez, en cualquier momento puede solicitar informacion
respecto de la ejecucién de la medida.

Cuando se trata de bienes que tienen que inscribirse en los
Registros Publicos y no se encuentran a nombre del implicado,
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el Fiscal cursard los partes a dicha entidad, transcribiendo la
resolucién judicial que ordena la medida.

h) El Fiscal en el plazo de 24 horas debe cumplir con lo ordena-
do por el Juez. Culminada con la diligencia, el Fiscal debera
hacer llegar al Juez el acta que se levantd.

i) Ejecutada la medida por el Fiscal, el Juez inmediatamente
pondrd en conocimiento de la persona afectada la medida
ordenada. Esta decisién puede ser apelada por el afectado en
el plazo de tres dias.

j) El derecho del tercero de buena fe se encuentra protegido.




XXI <
EL PROCESO DE PERDIDA DE DOMINIO

XXI1. 1. Definicién

546.

547.

548.

549.

El Proceso de Pérdida de Dominio o extincién de la propiedad o
posesién, es un mecanismo procesal cuya consecuencia es la pérdi-
da por parte del titular a favor del Estado del derecho a la propie-
dad o la posesion a través de una resolucién judicial firme.

Se trata de un proceso porque prevé un conjunto de actos proce-
sales programaticos, mediante los cuales la pretension de pérdida
de dominio procede desde el momento en que se inicia los actos
de investigacion, pasando por la presentacién de la demanda y la
consecuente resolucién final, existe un conjunto de actos procedi-
mentales que fijan la competencia del Fiscal, Juez y Procurador Pu-
blico, los plazos de los actos procesales y la forma en que las partes
deben proceder, asi como el modo de formalizar el procedimiento
de Pérdida de Dominio.

Los antecedentes del Proceso de Pérdida de Dominio se encuen-
tran en la Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréfico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, Viena, 1988;
el Convenio sobre blanqueo, detencién, embargo y confiscacién de
los productos de un delito, Estrasburgo, 1990; la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional, Palermo, 2000 y la Ley N° 793 del 27 de diciembre del 2002
promulgada por el Congreso de la Republica de Colombia que es-
tablece las reglas que gobiernan la extincién de dominio.

El Decreto Legislativo N° 992 que crea el Proceso de Pérdida de
Dominio de fecha 21 de julio de 2007, fue modificado por el De-
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550.

551

552.

553.

creto Legislativo N° 1104 de fecha 19 de abril de 2012 y comple-
mentada por su Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N°
093-2012-PCM de fecha 8 de septiembre de 2012.

LaLey N° 30077 incorpora el Decreto Legislativo N° 1104 como una
herramienta aplicativa para excluir el patrimonio adquirido ilicita-
mente como producto, consecuencia o por estar relacionado con al-
gunos de los delitos previstos en la Ley contra el crimen organizado.

El articulo 2.1 del Decreto Legislativo N° 1104 define la Pérdida de
Dominio, cuando sefiala que:

“La pérdida de dominio es una consecuencia juridico-patrimonial a
través de la cual se declara la titularidad de los objetos, instrumentos,
efectos y ganancias del delito a favor del Estado por sentencia de la auto-
ridad jurisdiccional, mediante un debido proceso”

El término “dominio” debe ser entendido como propiedad o pose-
sién de objetos, instrumentos, efectos y ganancias de bienes mate-
riales o inmateriales.’*" El articulo 2.2 del Decreto Legislativo N°
1104 limitaba el proceso de pérdida de dominio:

“(...) cuando se trate de objetos, instrumentos efectos o ganancias de los

siguientes delitos: trafico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro, extor-
si6n, trata de personas, lavado de activos, delitos aduaneros, defrauda-
cién tributaria, concusion, peculado, cohecho, tréfico de influencias, en-
riquecimiento ilicito, delitos ambientales, mineria ilegal y otros delitos y
acciones que generen efectos o ganancias ilegales en agravio del Estado”.

La Ley de Pérdida de Dominio crea un supuesto de extincién de la
propiedad y/o de la posesién, toda vez que agrega a los supuestos de
extincién de la propiedad regulados constitucionalmentel®, tales

[330]

' [331]

«:

Llama la atenci6n la eleccién del sustantivo dominio, que no goza de legiti-
midad de uso en la Constitucién Politica y que mds bien hace alusién a unas
de las emanaciones inherentes al derecho de propiedad”. ROJAS VARGAS,
Fidel. “La nueva Ley de Pérdida de Dominio” En Revista Jus Doctrina &
Practica. N° 4 Lima, abril, 2008, pag. 10.

En general los supuestos de extincién de la propiedad implican la conversién
de la propiedad privada en publica por motivos de necesidad publica, de
interés social, por razones de equidad, etc.
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como la expropiacion®?, la muerte o la enajenacién, la resolucién
judicial firme que declare la pérdida de dominio y la extincién de
los derechos y/o titulos de bienes principales o accesorios.

554. Al respecto, la Defensoria del Pueblo considera que “se trata de una

555.

nueva forma de extincién de la propiedad que tiene por finalidad ter-
minar el vinculo real entre el propietario y el bien, a favor del Estado.
Se genera por el origen ilicito de la relacién de propiedad y en caso de
concretarse la pérdida de dominio no existe ninguna contrapresta-
cion por parte del Estado, precisamente por este tipo de origen”.5®!

El Proceso de Pérdida de Dominio establece una regla de distincién
entre aquellos bienes adquiridos licitamente, de aquellos otros cuya
ilicitud surge de su relacién con personas y circunstancias relacio-
nados con delitos de crimen organizado, esta distincién resuelve la
antinomia que surge del articulo 70 de la Carta Magna que expresa:

“El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejer-
cer en armonia con el bien comin y dentro de los limites de la ley.

556. La propiedad confiere al titular los siguientes derechos:

~ La de usar el bien, es decir destinar el bien a objetos acordes
con su naturaleza.

- Le permite disponer de los frutos y productos que el bien
produce.

- Le permite disponer del bien. Esto a su vez le confiere la po-
testad de destruir, modificar o cambiar el bien o de enajenar
el mismo.

[332]

[333]

La expropiacion es el ejercicio de la potestad del Estado Social de Derecho,
de quitar la propiedad individual sobre un determinado bien en beneficio del
interés colectivo, siempre que se cumpla con los presupuestos constitucionales
prescritos en ella. Asf la expropiacion supone el reconocimiento que hace el
Estado de que el afectado es titular de un derecho y justamente por eso, la
Carta Magna exige su resarcimiento.

Informe de la Defensorfa del Pueblo. Anélisis de los Decretos Legislativos
promulgados al amparo de las facultades otorgadas por la Ley N° 29009.
Lima, agosto de 2007.
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557.

558.

559.

560.

~  La propiedad permite la perpetuidad de la titularidad del bien,
mientras exista y no se extinga por su uso o por causales
establecidas en la ley.

Asi, la propiedad es un derecho real amplio del que se deducen
otros derechos como el de posesion.

El derecho a la propiedad requiere ser interpretado de manera
sistematica. Esto implica un anélisis ponderativo externo e inter-
no. La ponderacién interna exige que se defina el contenido, al-
cances y finalidad de aquellos 4mbitos protegidos por el derecho
a la propiedad: bienes inmuebles (articulo 885 del Cédigo Civil)
y/o muebles (articulo 886 del Cédigo Civil) sobre los cuales se
ejerce derechos. :

La ponderacién externa supone contrastar el concepto “derecho
de propiedad inviolable”, con las normas que definen que se en-
tiende por “dentro de los limites de la ley”, esto implica, confron-
tar las disposiciones relativas a bienes o valores juridicos cuya
preservacién y mantenimiento tienen prevalencia o son defini-
torios en cuanto delimitan con mayor especificacién, situaciones
concretas sobre las que se construya el sentido y aspecto material
de la norma.

Una de las disposiciones a partir de las que se interpreta el ‘;articulo
70 de la Constitucién, es la Ley de Pérdida de Dominio, esta esta-
blece una limitacién al derecho de propiedad, por lo cual no puede
ser ejercitado de manera absoluta, si entra en colisién con otros de-
rechos o se opone a las formas permitidas de adquisicion previstas
por la ley.

De este se desprende que la Constitucién solo ampara el derecho
de propiedad y por ende el de posesién como derivacion extensiva
del primero® que tenga un origen licito, por lo que el derecho de
propiedad garantizado no es arbitrario, sino que estd limitado en
su ejercicio a objetivos sociales por un lado y por el otro a que la

[334]

“Que el derecho de posesion (...) es una derivacion extensiva del derecho
de propiedad (...)”. Exp. N° 198-96-AA/TC. Lima, 20 de octubre de 1997.
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561.

562.

adquisicién del bien sea producto de los recursos adquiridos bajo
las formas prescritas por la ley.®%!

En sintesis, el derecho de propiedad es un derecho fundamental®®¢,
su proteccion constitucional no es absoluta, toda vez que su ejerci-
cio tiene un limite extrinseco, en razén de la necesidad de proteger
o0 preservar otros bienes, valores o derechos constitucionales, que
en el presente caso se trataria del bien comun y los pardmetros que
la ley civil permite. Asi lo ha expresado el Tribunal Constitucional
cuando sefiala que “(...) como en miltiples oportunidades se ha
resaltado, los derechos fundamentales y, entre ellos, el derecho de
propiedad no tiene caracter absoluto (...)”.5*

Asi, no hay espacio para el ejercicio arbitrario de los derechos, pues
el gjercicio del derecho de propiedad o de posesién debe estar ma-
tizado por las razones sociales y los intereses generales, pues una
‘sociedad cimentada en un Estado de Derecho, se sustenta en prac-
ticas sociales coherentes con esos fundamentos, solo asi es posible
asegurar un orden justo, en el que la adquisicién de patrimonios
sea producto del trabajo honesto. Por otro lado el Estado ejercita
todo su poder coercitivo contra aquellos que pretenden adquirir
patrimonios o los han adquirido como producto de actividades ili-

[335]

[336]

[337]

El derecho de propiedad, en el contexto de un Estado social y luego de un
Estado constitucional, impone obligaciones al propietario. Este tiene una
facultad de disposicién sobre sus bienes. No obstante, esta facultad tiene
limites impuestos por la Constitucién misma, limites que se orientan a que
tales bienes sean aprovechados econdmicamente no solo en beneficio del
propietario, sino también de la sociedad de la que hace parte y a que ese
provecho se logre sin ignorar el deber de preservar y restaurar los recursos
naturales renovables. Ese es el sentido de la propiedad en cuanto funcién
social y ecologica.

“Los derechos constitucionales de las personas son el fundamento y limite
del poder punitivo del Estado. Fundamento, porque el ius puniendi debe estar
orientado a hacer efectivos esos derechos y valores constitucionales. Y limite,
porque la politica criminal del Estado no puede desconocer los derechos y
la dignidad de las personas” Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
C-038/95. Bogotd, 8 de mayo de 1995. Fundamento Juridico No 4.

Exp. Ne 2727-2002-AA/TC. Lima 3 de mayo de 2002.
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563.

564.

citas, en las que priman intereses egoistas sobre los intereses gene-
rales de la sociedad.

Las consecuencias juridico-patrimoniales que establece la Ley de
Pérdida de Dominio surgen de la conexién que media entre la reali-
zacién de uno de los delitos previstos en la Ley N° 30077 y la pérdida
de los derechos patrimoniales de las personas que detentan bienes
que constituyan instrumentos, efectos, ganancias ilegales y acciones
provenientes o relacionadas con delitos de crimen organizado.

Precisando podemos sefialar lo siguiente:

Es la respuesta que el ordenamiento juridico impone ante la
comisién de un delito y consiste en la privacién del derecho
a la propiedad que tiene el autor, participe o tercero que no
pueda acreditar buena fe, de aquellos objetos, instrumentos,
efectos, ganancias ilegales y acciones en agravio del Estado.

La pérdida de la titularidad de la propiedad es una consecuencia
juridica logica del delito, en tanto es producto del ejercicio de
una actividad ilegal.

La consecuencia juridica de la pérdida del derecho a la propie-
dad requiere de un proceso cuya naturaleza, no es penal, ni civil
en estricto, aunque incorpora regulacién procesal compatible
con ambas, es por ello que la Ley se refiere a que la pérdida
de dominio constituye una regulacién de orden procesal, que
busca el que se legitime el patrimonio obtenido ilicitamente.

Esta consecuencia juridica no tiene un fin preventivo o reso-
cializador, como ocurre con la pena, sino un fin sancionatorio,
que se consigue con la pérdida de todo derecho patrimonial

'sobre los bienes muebles o inmuebles sobre los cuales se de-

clare la pérdida de domino.

Tiene naturaleza sancionatoria, en tanto es la retribucién que el
Estado impone a quien adquiera bienes, ganancias o cualquier
producto proveniente de la infraccién penal.

No genera para el tercero de buena fe responsabilidad penal
o consecuencia juridica patrimonial.
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XX.II. Caracteristicas del Proceso de Pérdida de Dominio
565. El Proceso de Pérdida de Dominio tiene las siguientes caracteristicas:

a) Es auténomo.- Porque se trata de una accién 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, porque es una accién que no estd motivada por
intereses patrimoniales sino por intereses superiores del Estado.
Es decir, la extincién del dominio ilicitamente adquirido no
es un instituto que se circunscribe a la 6rbita patrimonial del
particular afectado con su ejercicio, pues, lejos de ello, se trata
de una institucién asistida por un legitimo interés publico.

b) Es publico.- Es una accién publica porque el ordenamiento
juridico solo protege el dominio que es fruto del trabajo ho-
nesto 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 extincién se tutelan
intereses superiores del Estado como el patrimonio publico,
el tesoro publico y la moral social.

) Es objetivo.- Es una accién que se sustenta en hechos y medios
de prueba, excluye por tanto, la suposicién, la presuncién o la
incertidumbre.

d) Reconoce la firmeza del titulo del tercero de buena fe y a
titulo oneroso.- El articulo 3 literal a) del Decreto Legislativo
N° 1104, que modifica la legislacién sobre Pérdida de Domi-
nio, permite que los terceros de buena fe que a titulo oneroso
adquieran bienes de terceros pueden oponerse al proceso de
Pérdida de Dominio.

d). 1. Elementos para reconocer la firmeza del titulo de tercero
de buena fe.

i. Debe de haber buena fe en la adquisicion del bien.- La
buena fe requiere el ignorar la inexactitud de lo que se-
fiala el registro publico, de este modo, solo podré alegar
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buena fe aquel que desconocia que sobre el bien recafa
una anotacién de embargo, anotacién de demanda, etc.

Asimismo “quien desee alegar la mala fe del adquirien-
te, debe probar que este conocia sobre la falta de titu-
laridad y poder de disposicién del transmitente o bien,
sobre la posesion de hecho a titulo de duefio por persona
distinta del transmitente. (...) En cuanto al momento en
que debe ser exigible la buena fe, no hay duda en que
esta debe aparecer en el instante de la adquisicién del
tercero; tal es lo dispuesto por el articulo 2014 del Cé-
digo Civil. (...) Por tanto, solo cabria hablar de buena fe
cuando media inscripcién del derecho del adquiriente.
Antes no se constituye en tercero registral, por cuanto
no ha inscrito su derecho”.?*

ii. El bien debe ser adquirido por un tercero.- El tercero
es aquel que no es parte en el proceso penal por algin
delito de crimen organizado o no ha celebrado contrato
para adquirir un bien con persona procesada por algu-
no de los delitos en el articulo 3 de la Ley 30077.

La calidad de tercero también se refiere a la inexistencia
de parentesco por consanguinidad, afinidad o derivados
de uniones de hecho que adquieran por cualquier moda-
lidad bienes, objetos, instrumentos, efectos o ganancias
provienen de la comisién de los hechos delictivos.

1) Parentesco por consanguinidad.- El articulo 236
del Cédigo Civil sefiala que:

“El parentesco consanguineo es la relacién familiar
existente entre las personas que descienden una de
otra o de un tronco comun. El grado de parentesco

B3 GUEVARA MANRIQUE, Rubén y GUEVARA BRINGAS, Rubén. “La fe
publica registral: ;Cémo nos beneficia”. Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas Universidad de San Martin de Porras, Editorial Gréafica Horizonte,
Lima, 1999, pags. 7, 8.
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2)

3)

se determina por el niimero de las generaciones. En
la linea colateral, el grado se establece subiendo de
uno de los parientes al tronco comiin y bajando des-
pués hasta el otro. Este parentesco produce efectos
civiles solo hasta el cuarto grado”.

Esto implica que no puede ser tercero de buena fe
aquel que tenga una relacién que llegue hasta el
cuarto grado con la persona a quien comprd los bie-
nes, objetos, instrumentos, efectos o ganancias pro-
vienen de la comisién de los hechos delictivos o con
cualquiera de los posibles compradores de buena fe,
que como producto del tracto sucesivo aparezcan en
el tiempo desde que el bien se encuentra relacionado
con alguno de los delitos previstos en el articulo 3 de
la Ley Contra el Crimen organizado.

Parentesco por afinidad.- El articulo 237 del Cédi-
go Civil sefala:

“El matrimonio produce parentesco de afinidad en-
tre cada uno de los cényuges con los parientes con-
sanguineos del otro. Cada cényuge se halla en igual
linea y grado de parentesco por afinidad que el otro
por consanguinidad. La afinidad en linea recta no
acaba por la disolucién del matrimonio que la pro-
duce. Subsiste la afinidad en el segundo grado de li-
nea colateral en caso de divorcio y mientras viva el
ex conyuge”.

Bajo lo previsto por el articulo 237 del Cédigo Civil
no puede alegar la calidad de terceros de buena fe en

un Proceso de Pérdida de Dominio aquellos vincu-
lados por afinidad.

Uniones de hecho.- El articulo 326 del Cédigo Civil
sefiala:

“La unién de hecho, voluntariamente realizada y
mantenida por un varén y una mujer, libres de im-
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pedimento matrimonial, para alcanzar finalidades
y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio,
origina una sociedad de bienes que se sujeta al ré-
gimen de sociedad de gananciales, en cuanto fuera
aplicable, siempre que dicha unién haya durado por
lo menos dos afios continuos”.

La unién de hecho para efectos juridicos es andloga
al parentesco por afinidad que produce el matrimo-
nio, por lo que no puede invocar ser tercero de bue-
na fe en un proceso de Pérdida de Dominio aquel
que tenga los mismos grados de parentesco aplica-
bles para el caso de los conyuges.

4) Los testaferros.- Testaferro es aquel que tiene la
propiedad nominal de un bien, sin que sea capaz de
explicar con qué recursos adquirié.dicho bien.

La regla de experiencia nos indica que se presentan
situaciones, que en el curso de un proceso penal se
establece que existen bienes que estdn a nombre de
testaferros de una persona involucrada en alguno de
los delitos de crimen organizado. En tales casos la
buena fe se pierde, debiendo el tercero acreditar que
no tiene la condicién de testaferro y que adquirié el
bien de buena fe.

iii. La adquisicion del bien debe ser a titulo oneroso.- “La
onerosidad de la prestacion es otro de los requisitos ne-
cesarios para la eficacia del principio de la fe ptiblica re-
gistral. La trasferencia del derecho debe ser la derivacién
de un acto juridico con prestaciones reciprocas”.?*’

El tercero debe adquirir el bien a titulo oneroso, para
ello debe acreditar los recursos con los que adquirié el
bien, ya sea con recursos propios, un crédito bancario, o

(¥ GUEVARA MANRIQUE, Rubén y GUEVARA BRINGAS, Rubén. “La fe
publica registral: ;Cémo nos beneficia”. Ob. cit., pag. 9.
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cualquier otro medio legitimo; no se admite alegar que
se adquiri6 el patrimonio a titulo gratuito, ya sea bajo
las modalidades de herencia, anticipo de la misma, ter-
cio de libre disposicién, donacidn, prescripcién adqui-
sitiva o cualquier otra modalidad que no comporte el
haber pagado en su integridad en valor del bien.

“En cuanto a la adquisicién hecha por medio de la usu-
capcion, es menester indicar que dicha figura no esta
sujeta al calificativo de oneroso o gratuito. Por tal razén,
quien adquiere por usucapcién e inscribe su derecho no
encuentra proteccion registral. El usucapiente que ins-
cribe su derecho lo encuentra protegido por lo dispuesto
en el articulo 2013 y especialmente, por el 952 del Codi-
go Civil”.B4l

Incurrir en algunas de estas causales presume la mala
fe del adquiriente. Igual consecuencia siguen aquellas
adquisiciones que han sido realizadas por un tercero no
vinculado de modo alguno con el investigado procesa-
do por crimen organizado, pero han adquirido bienes
embargados a personas investigadas o procesadas por
delitos comprendidos en la Ley de Crimen Organizado.

e) Es jurisdiccional.- Es una accién jurisdiccional porque
tiene que ser declarado por un juez penal, en un proce-
dimiento en que se establece la ilegitimidad del dominio
ejercido sobre unos bienes, corresponde a un tipico acto
jurisdiccional del Estado y, por lo mismo, la declaracién
de pérdida de dominio estd rodeada de garantias como
la sujecién a la Constitucién y a la ley y la autonomia,
independencia e imparcialidad de la jurisdiccion.

En la ciudad de Lima se encuentra la mayoria de proce-
sos relacionados con pérdida de dominio vinculados a

(9] GUEVARA MANRIQUE, Rubén y GUEVARA BRINGAS, Rubén. Ibidem,
pag. 9. :
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los actos de corrupcién de la década de 1990 al 2000, go-
bierno de Alberto Fuijimori Fujimori; el Consejo Ejecu-
tivo del Poder Judicial a través de la Resolucién Admi-
nistrativa N° 304-2013-CE-PJ de fecha 28 de noviembre
de 2013, dispuso que el Primer Juzgado Penal Liquida-
dor Transitorio de Lima, a partir del 15 de diciembre de
2013 adicionalmente a sus funciones de Juzgado Penal
Especializado conozca procesos de Pérdida de Dominio
con competencia supraprovincial para casos que se tra-
mitan en las Cortes Superiores de Lima, Lima Norte,
Lima Sur y Callao. ‘

Esta funcion adicional fue reiterada mediante Resolucién
Administrativa N° 339-2013 CE-PJ de fecha 27 de diciem-
bre de 2013, al establecer que el Juzgado Especializado en
lo Penal (actualmente denominado Juzgado Penal Transi-
torio Especializado en Delitos Aduaneros, tributarios y de
Propiedad Intelectual Supraprovincial de Lima y Callao)
es el tinico que puede conocer de procesos de pérdida de
dominio para casos que se tramitan en las Cortes Supe-
riores de Lima, Lima Norte, Lima Sur y Callao.

f) Esunaaccién publica®*!l.- Los sujetos legitimados para
incoar la accién de pérdida de dominio son las Fisca-
lias Especializadas en Delitos de Lavado de Activos y
Pérdida de Dominio, Fiscalfas Especializadas en Delitos
de Corrupcién de Funcionarios y la Procuradurfa Espe-
cializada en Delitos de Lavado de Activos y Pérdida de
Dominio.

f) 1. Sujetos legitimados para demandar accién de pér-
dida de dominio

G4 Es una accién publica porque el ordenamiento juridico 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 extincién se tutelan intereses superiores del
Estado como el patrimonio publico, el tesoro publico y la moral social.




Investigacion, consecuencias juridicas aplicables y ejecucion penal

i) Primera interpretacion.- El Reglamento de las Fis-
calfas Especializadas en Delitos de Lavado de Acti-
vos y Pérdida de Dominio, Resolucién de la Fiscalia
de la Naci6n N° 234-MP-FN del 21 de enero de 2014
en su articulo 5 primer y tercer parrafo de la compe-
tencia sefiala: :

“Las Fiscalias Especializadas en Delitos de Lavado -
de Activos y Pérdida de Dominio, tienen competen-
cia en la investigacién de delitos de Lavado de Ac-
tivos, tipificados en el Decreto Legislativo N° 1106,
siempre que los hechos revistan gravedad, compleji-
dad, masividad y repercusién nacional y/o interna-
cional, que superen el 4&mbito de un Distrito Fiscal, o
se cometan por una organizacién criminal, y cuyas
ganancias o efectos delictivos se ubiquen en distin-
tas zonas del territorio nacional o en el extranjero.

(.)

Las Fiscalfas Especializadas en Delitos de Lavado de
Activos y Pérdida de Dominio, tendrdn competencia
para intervenir en el proceso de pérdida de dominio
-regulado en el Decreto Legislativo N° 1104~ a nivel
nacional, independientemente del lugar en el que se
encuentren los bienes, cuando el proceso de pérdi-
da de dominio esté referido a objetos, instrumentos,
efectos o ganancias de los delitos de competencia de
la Sala Penal Nacional”.

Conforme se aprecia, las Fiscalias Especializadas en
Delitos de Lavado de Activos y Pérdida de Dominio
tendrdn competencia para intervenir en el proceso
de pérdida de dominio, esto es, aquellos generados
por una organizacién criminal dedicada a la comi-
sién de los delitos de tréfico ilicito de drogas, lavado
de activos, terrorismo, secuestro, extorsion, y trata
de personas previsto en el articulo 2 literal a) del De-
creto Legislativo N° 992 Ley de Pérdida de Dominio
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primigenia (21 de julio de 2007), ampliada por De-
creto Legislativo N° 1104 que modifica la legislacién
sobre pérdida de dominio y que amplia en el articulo
2 numeral segundo el marco de delitos a la mineria
ilegal, al medio ambiente, a los delitos de trafico ili-
cito de drogas, de terrorismo, de secuestro, de ex-
torsion, de trata de personas, de lavado de activos,
de delitos aduaneros, de defraudacion tributaria, de
concusion, de peculado, de cohecho, de trafico de
influencias, de enriquecimiento ilicito y otros delitos
y acciones que generen efectos o ganancias ilegales
en agravio del Estado.

Cabe preguntarnos si la competencia se extiende a
todos los supuestos previstos en el articulo 3 dela Ley
de Crimen Organizado: Homicidio calificado (Art.
108° del CP), Secuestro (Art. 152° del CP), Trata de
personas (Art. 153° del CP), Violacién al secreto a las
comunicaciones (Art. 162° del CP), Delitos contra
el patrimonio (Arts. 186° 189° 195°% 196°-A y 197°
del CP), Pornografia infantil (Art. 183°-A del CP),
Extorsion (Art. 200 del CP), Usurpacién (Arts. 202°
y 204° del CP), Delitos informaticos (Arts. 207°-B y
207°-C del CP), Contra la propiedad industrial (Art.
222° del CP), Delitos monetarios (Arts. 252°, 253° y
254° del CP), Tenencia, fabricacién, trafico ilicito de
armas, municiones y explosivos (Arts. 279°, 279°-A,
279°-B, 279°-C, y 279°-D del CP), Tréfico ilicito de
drogas (Seccién Segunda del Capitulo II del Titulo
XI del Libro Segundo del CP), Tréfico de inmigran-
tes (Art. 303°-A, 303°-B del CP), Delitos ambientales
(Art. 310°-A, 310°-B, 310°-C del CP), marcaje o re-
glaje (Art. 317°-A del CP), Genocidio, desaparicién
forzada y o tortura (Arts. 319° 320° y 321° del CP),
Delitos contra la administracion ptiblica (Arts. 382°,
383°, 384°, 3877, 393° 399°, 400° y 401° del CP), Fal-
sificacién de documentos (Art. 427° del CP) y Lava-
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do de activos (Arts. 1° 2°, 3°, 4°, 5° y 6° del Decreto
Legislativo N° 1106).

Al respecto debemos indicar que el Reglamento de
las Fiscalias Especializadas en Delitos de Lavado de
Activos y Pérdida de Dominio tendra competencia
para intervenir en el proceso de pérdida de dominio
-regulado en el Decreto Legislativo N° 1104, pese a
que es una norma posterior a la Ley contra el Crimen
Organizado, no se refiere a los supuestos que prevé la
Ley N° 30077 que incluye supuestos no previstos en
el Decreto Legislativo N° 992- Ley de Pérdida de Do-
minijo primigenia (21 de julio de 2007), ampliada por
Decreto Legislativo N° 1104, Decreto Legislativo que
modifica la legislacién sobre Pérdida de Dominio.

Este aparente vacio en el Reglamento de las Fisca-
lias Especializadas en Delitos de Lavado de Activos y
Pérdida de Dominio puede solucionarse a través de
dos alternativas prevista por el propio reglamento y
una tercera no prevista.

La primera se refiere a la delegacion de investigacio-
nes prevista en el articulo 7 del Reglamento apro-
bado por Resolucién de la Fiscalia de la Nacién N°
234-MP-FN que sefiala:

“Las Fiscalias Especializadas en Delitos de Lavado
de Activos y Pérdida de Dominio, podran delegar,
en los lugares en los que no tengan sede, el conoci-
miento de la investigacion o la actuacién de algunas
diligencias al Fiscal designado conforme al articulo
8° del presente Reglamento™.

Como se aprecia, la delegacién de facultades com-
porta que un Fiscal distinto del especializado en De-
litos de Lavado de Activos y Pérdida de Dominio, in-
vestigue y actué algunas diligencias dispuestos por
el Fiscal competente.
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Esto a su vez plantea dos supuestos:

- Fiscal de Investigacién Preparatoria o Fiscal
Provincial en aquellos delitos en los que no haya
- entrado en vigencia el CPP a través de una Re-
solucién suscrita por el Fiscal encargado de la
Fiscalia Superior Nacional Coordinadora de las
Fiscalfas Especializadas en Delitos de Lavado de
Activos y Pérdida de Dominio, quien con el in-
forme que emita el Fiscal Especializado en De-
litos de Lavado de Activos y Pérdida de Domi-
nio, dispondra via delegacién de facultades que
el Fiscal del territorio donde se pretende llevar
a cabo un proceso de pérdida de dominio se en-
cargue de llevar a cabo dicho proceso.

— Fiscal de Investigacién Preparatoria o Fiscal Pro-
vincial en aquellos delitos en los que no haya en-
trado en vigencia el CPP a través de una Resolu-
cién suscrita por el Fiscal encargado de la Fiscalia
Superior Nacional Coordinadora de las Fiscalias
Especializadas en Delitos de Lavado de Activos
y Pérdida de Dominio, quien con el informe
del Fiscal Especializado en Delitos de Lavado
de Activos y Pérdida de Dominio, dispondra la
competencia para realizar algunas diligencias de
investigacién propias del proceso de pérdida de
dominio en el 4mbito de su distrito fiscal.

ii.) Segunda interpretacién.- La omision en la que in-
curre el Reglamento de las Fiscalias Especializadas
en Delitos de Lavado de Activos y Pérdida de Domi-
nio, es a través de lo previsto en el articulo 8 de esta
norma y que se refiere a las Fiscalias de Delitos de
Lavado de Activos y Pérdida de Dominio designadas
en los Distritos Fiscales.

“El Fiscal Superior Nacional Coordinador de las Fis-
calfas Especializadas en Delitos de Lavado de Activos
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y Pérdida de Dominio, en coordinacién con los Pre-
sidentes de Junta de Fiscales Superiores de los Distri-
tos Fiscales de todo el pais, propondran al Despacho
de la Fiscalia de la Nacion, se designe a una Fiscalia
Superior y a una Fiscalia Provincial -dentro de cada
Distrito Fiscal y segiin corresponda-, para que co-
nozcan, sin perjuicio de la carga procesal propia, de
las investigaciones y/o procesos por lavado de acti-
vos y Pérdida de Dominio en el &mbito de la compe-
tencia territorial de su Distrito Fiscal, de conformi-
dad con la normatividad vigente. Lo dispuesto tiene
como finalidad, centralizar la informacién generada
en las investigaciones preliminares y procesos judi-
ciales por este tipo de delitos a nivel nacional. Los
Despachos Fiscales asignados informaran directa-
mente a la Fiscalfa Superior Nacional Coordinadora
de las Fiscalias Especializadas en Delitos de Lavado
de Activos y Pérdida de Dominio, la que efectuaré el
seguimiento de dichas investigaciones”.

Como se aprecia, el articulo 8 del Reglamento acota-
do se refiere a que se designe de manera permanente
a una Fiscalfa Superior y a una Fiscalia Provincial
que sin ser de la especialidad, tenga competencia
para haga de Fiscal de Delitos de Lavado de Activos
y Pérdida de Dominio.

iii) Tercera interpretaciéon.- Una interpretacién reali-
zada por las Fiscalfas Especializadas en Delitos de
Corrupcién de Funcionarios, que ha tomado el cri-
terio que en aquellos casos en que las investigaciones
en delitos contra la Administracién Ptblica han ge-
nerado procesos de pérdida de dominio, estas Fisca-
lias se declaran competentes para conocer de estos
procesos.

Es decir, se trata de casos que involucran delitos de co-
rrupcién de funcionarios, esto guarda relacién con los
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delitos previstos en la Ley contra el crimen organizado
que establece en el articulo 3 numeral 19 una relacién
de delitos contra la Administracién Publica a los cua-
les se aplica el Proceso de Pérdida de Dominio. Estos
son los articulos 382 (Concusién), 383 (Cobro indebi-
do), 384 (Colusién simple y agravada), 387 (Peculado
doloso y culposo), 393 (Cohecho pasivo propio), 393-A
(Soborno internacién pasivo), 394 (Cohecho pasivo im-
propio), 395 (Cohecho pasivo especifico), 396 ()Corrup-
cidn pasiva de auxiliares jurisdiccionales, 397 (Cohecho
activo genérico), 397-A (Cohecho activo internacional),
398 (Cohecho activo especifico), 399 (Negociacién in-
compatible o aprovechamiento indebido del cargo), 400
(Trafico de influencias)y 401 (Enriquecimiento ilicito)
del Cédigo Penal.

Esta interpretacién encuentra fundamento en la Direc-
tiva N° 001-2014-MP-FN- Directiva de las Fiscalfas Es-
pecializadas en delito de Lavado de Activos y Pérdida
de Dominio de fecha 5 de febrero 2014 que sefiala en el
articulo 9 que:

“Las FISCLAAPD, tendrén competencia para intervenir
en el proceso de Pérdida de Dominio (regulado en el De-
creto Legislativo N° 1104 y su reglamento Decreto Supre-
mo N° 093-2012-PCM) a nivel nacional, independiente-
mente del lugar en el que se encuentren los bienes, cuando
el proceso de Pérdida de Dominio esté referido a objetos,
instrumentos, efectos o ganancias de los delitos de com-
petencia de la Sala Penal Nacional. En los demés casos,
asumiran competencias las Fiscalias de cada distrito fis-
cal designados conforme el articulo 8 del Reglamento,
debiendo tener presente en su actuacién, los lineamientos
establecidos por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial
en la Resolucién Administrativa N° 039-2013-CE-PJ”.

El segundo parrafo del articulo 8 de la Directiva N°
001-2014-MP-FN indica que:
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g

“Los procesos cuya acusacion ha sido observada y de-
vuelta durante el control efectuado por el 6rgano juris-
diccional, seguirdn siendo de competencia de la fiscalia
que previno hasta su culminacién, a fin de evitar pro-
nunciamientos contradictorios”.

Como se aprecia, el fundamento para que una Fiscalia,
como las especializadas en corrupcion de funcionarios,
conozca de un proceso de Pérdida de Dominio que nor-
malmente corresponde a la Fiscalia de Lavado de Ac-
tivos y Pérdida de Dominio (FISCLAAPD) se sustente
en el principio de unidad de la accién y en la regla de la
unidad de criterio.

En cuanto a la competencia de la Procuraduria de Pabli-
ca esta corresponde a la de Lavado de Activos y Pérdida
de Dominio, no existiendo cuestionamiento sobre que
esta es la Ginica que puede conocer sobre estos procesos.

Es limitado temporalmente.- La pretension de pérdida
de dominio prescribe a los 20 afios conforme lo establece
el articulo 3 literal b) de la Ley de Pérdida de Dominio,
debiendo precisarse que el plazo de prescripcion se em-
pieza a contar desde el momento en que se descubre la
ilicitud de los bienes o se presuma que los objetos, instru-
mentos, efectos 0 ganancias provienen de la comisién de
los hechos delictivos a los que se refiere la norma acotada.

Cabe realizar una precisién para indicar que el plazo se
puede contar ademds desde la vigencia de Decreto Legis-
lativo N° 992 del 21 de julio de 2007 y luego modificado
por la Ley N° 29212, complementado con su Reglamento
aprobado mediante Decreto Supremo N° 010-2007-JUS y
su modificatoria del Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo Ne° 012-2007-JUS, el que luego fue modificado
por el Decreto Legislativo N° 1104, Decreto Legislativo
que modifica la legislacién sobre Pérdida de Dominio.

Esto implica que el plazo de prescripcién se puede con-
tar desde la vigencia de la Ley de Pérdida de Dominio
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h)

primigenia, para aquellos casos en que se dan los su-
puestos de procedencia o bajo aquellos casos que se ori-
ginaron en la vigencia del Decreto Legislativo que mo-
difica la legislacién sobre Pérdida de Dominio.

En el caso del descubrimiento de la ilicitud de los bie-
nes, también se puede contar desde la Disposicién de
apertura de Diligencias Preliminares que establece se
investigue la ilicitud de los objetos, instrumentos, efec-
tos o ganancias provenientes de la comisién de los he-
chos delictivos, en aquellos casos en que estaba vigente
la Decreto Legislativo N° 1104, Decreto Legislativo que
modifica la legislacién sobre Pérdida de Dominio.

La prescripcién en la pretensién de pérdida de dominio
tiene como efecto juridico el extinguir la accién resar-
citoria del Estado sobre aquellos bienes de cuya ilicitud
presume, al imposibilitar un pronunciamiento sobre el
fondo del asunto materia de demanda cuya consecuencia
es la impunidad a la hora de perseguir los bienes muebles
o inmuebles de origen directo o indirectamente delictivo.

“El ‘cardcter estrictamente personal’ de la prescripcién
en el tratamiento legislativo que se traduce en dos con-
secuencias, a saber: a) sus efectos no se extienden a los
demds coparticipes; y b) corre, se suspende o interrum-
pen, separadamente para cada uno de los intervinientes
del hecho delictivo”. 244

La prescripcion de la persecucion del delito, no limi-
ta u obstruye la demanda de pérdida de dominio.- La
prescripcion del delito que dio origen a la presuncién
sobre el patrimonio ilicito, no interrumpe, suspende o
genera impedimento alguno para iniciar o continuar

B4l MARTICORENA COLLANTES, Omar Hugo. “La individualizacién de los
efectos de la prescripcién penal” Gaceta Penal & Proceso Penal. Tomo 3,
setiembre, 2009, Editorial Gaceta Juridica, pag. 60.
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con la acci6n de pérdida de dominio, al tener un plazo
de prescripcién independiente, por lo que no sigue la
suerte de la prescripcion del delito conforme lo establece
articulo 3 literal c) del Decreto Legislativo N° 1104.

En sintesis, no resulta relevante que se haya extingui-
do la accién penal por el delito del cual se derivan los
objetos, instrumentos, efectos o ganancias, inclusive en
contra de los sucesores que estén en poder de estos.

566. Se trata asi de una accién publica, jurisdiccional, auténoma, directa
que tiene un plazo de 20 afios para su persecucién penal que afecta
al patrimonio o a las ganancias que genera este patrimonio, cuando
sea producto de una actividad ilicita vinculada al émbito penal.

567. Para efectos de aplicar la Ley de Pérdida de Dominio desde la pers-
pectiva del articulo 3 de la Ley N° 30077- Ley Contra el Crimen
Organizado solo es necesario que las actividades ilicitas que pro-
dujeron los efectos, sean dinero, bienes, ganancias o cualquier pro-
ducto sean provenientes de la infraccién penal.

568. Se consagra asi una accidn que tiene por fin establecer si los bienes
adquiridos por investigados tiene origen o son consecuencia de la
comision delitos de criminalidad organizada, que no es una pena,
ni una consecuencia accesoria de la responsabilidad penal, pues su
fin en esencia, es el extinguir los derechos de propiedad o de po-
sesién de bienes adquiridos como consecuencia de actividades ili-
citas, sin contraprestacién ni compensacion de naturaleza alguna
para su propietario o poseedor, esto implica el cese de dependencia
entre el bien mueble o inmueble y el poseedor o propietario del
mismo, sea que lo haya obtenido de buena o de mala fe.

XXI. III. Principiosy reglas probatorias aplicables al Proceso de Pér-
dida de Dominio para casos de criminalidad organizada

569. El Proceso-de Pérdida de Dominio para casos de criminalidad or-
ganizada no supone una presuncién de culpabilidad prohibida en
el dmbito penal desde la perspectiva constitucional, toda vez que en
ningun caso el derecho fundamental a la presuncién de inocencia
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no tolera que alguno de los elementos constitutivos de la imputa-
cion (procedencia ilicita del bien), se presuma en contra del titular o
poseedor del bien, los efectos de ello son por un lado, que la carga de
la prueba respecto de la ilicitud en la obtencién del bien correspon-
de al Ministerio Publico; por otro lado, si el poseedor o titular del
bien opta por la posibilidad de probar la licitud del bien solo debe
probar los hechos impeditivos o extintivos que aduzca en su favor.

570. El Proceso de Pérdida de Dominio se rige en cuanto a la actividad
probatoria por principios y reglas de la prueba, esto son:

a) Principio de carga de la prueba.- La carga de la prueba o carga
probatoria es aquella conducta en un marco de alternativas
posibles en la que los sujetos procesales realizan actividades
tendientes a incorporar al proceso, medios de prueba con el fin
de producir en el dnimo del juzgador una certeza psicolégica
sobre la existencia o no de los hechos afirmados.

La carga de la prueba es un imperativo del propio interés de
las partes, asi la carga propone una propuesta de conducta, a
efectos de que el sujeto procesal que desea crear conviccidn
en el érgano jurisdiccional sobre la existencia o inexistencia
de los hechos alegados, los acredite a efectos no solo para
tener la posibilidad de ver amparada su pretensién, sino que
ademds, contiene el fin de evitar que la falta de la prueba le
ocasione efectos perjudiciales.

La carga de la prueba corresponde a quien afirma, no al que
niega el hecho, salvo los hechos impeditivos o extintivos que
alegue. “Las reglas sobre la carga de la prueba son aplicables
en momentos procesales distintos. Como reglas de distribucién
de los hechos que cada parte tiene que probar, su importancia
se muestra fundamental en la fase probatoria, o incluso an-
tes, cuando las partes se encuentran frente a la necesidad de
formular la proposicién de pruebas”?#! Ello en razén a que

41 FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes. Prueba y presuncién de inocencia. Tustel,
Madrid, 2005, pag. 73.
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la carga de la prueba constituye un elemento de la relacién
juridica comprendida dentro de la situacidn activa o mejor
dicho dentro de una posicién activa.*!

Si el demandado confrontado con los actos de investigacién que
determinen la ilicitud sobre el origen del patrimoniol decide
replicar estableciendo una posicién favorable a sus intereses, la
regla de la carga probatoria exige que esta alegacién de hechos
a su favor sean constitutivos, modificativos, impeditivos, o
extintivos de la responsabilidad penal que deba ser acreditada.

Es aqui que la posicién pasiva del imputado cambia como
producto de la probanza de los hechos favorables, de este
modo a cada parte le corresponde probar la existencia de los
presupuestos facticos que las normas penales contienen en el
extremo que le es favorable, como sucede cuando afirma hechos
impeditivos, extintivos o excluyentes de la responsabilidad.
Como bien afirma ARAZI citando a DEVIS ECHANDIA
“(...) a cada parte le corresponde la carga de probar los hechos
que sirven de presupuestos a la norma que consagra el efecto
juridico perseguido por ella, cualquiera que sea su posicién
procesal”.?#]

Asi cuando hay interés propio, existe la carga de la prueba
que se manifiesta en un desplazamiento de la probanza de
aquellos sucesos o situaciones que el imputado alegue como un
hecho concreto que afecte la antijuridicidad o la culpabilidad.
El fundamento del desplazamiento de la carga de la prueba se
sustenta en la necesidad del sujeto procesal de colaborar en su
propia pretensién con lealtad, probidad y buena fe. Asi frente

B4 Como dice DEVIS ECHANDIA “la carga debe ser incluida en la situacién
activa conjuntamente con la del derecho subjetivo y la potestad. Esta (la
carga) debe ser descrita como una facultad o poder, puesto que estas figuras
representan su aspecto fundamental para el ejercicio de una actividad libre en
beneficio propio” DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba.
Tomo 1. Ediciones Victor P. de Zavalia. Buenos Aires, 1970, pag. 415.

G451 ARAZI, Roland. La Prueba en el Proceso Civil. Editorial La Rocca, Buenos
Aires, 1986, pag. 83.
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a la asuncién de la carga de la prueba dindmica, no hay una
obligacién o una correlacién de la contraparte o del Estado
de contribuir a probar el hecho alegado.

Esto significa que la posicién pasiva que puede asumir el impu-
tado no alcanza a los hechos y circunstancias que alegue en su
defensa, ello en aplicacién del principio dispositivo, por el cual la
carga de la prueba recae sobre quien alegue hechos constitutivos,
modificativos, impeditivos o extintivos de responsabilidad penal.
En sintesis, es deber del justiciable y/o de su defensa aportar las
pruebas de los hechos que alega que sean suficiente para probar
la existencia del supuesto de hecho que alega y que le resulten
beneficiosos desde un punto de vista juridico.

b) Prohibicién de prueba diabélica.- La regla de la prohibicién
de prueba diabdlica sefiala que no es posible exigir al impu-
tado la probatio diabélica de los hechos negativos. Dicho de
otro modo se prohibe que el imputado pruebe o contribuya
a probar su propia responsabilidad penal.®*! Esta regla en
palabras del Tribunal Constitucional espafiol significa que:

Bl “(...) si es a la parte denunciada a quien se exige acreditar que la sociedad
colectiva carece del titulo de representacion, significa ello una carga excesiva
e intolerable. Esto es asi debido a que mientras para la parte denunciante
el acreditar la representacién de la obra no significa carga alguna, dado que
tiene a disposicién el archivo de documentos donde consta el otorgamiento
de la representacién, para el denunciado significa una carga excesiva, de dificil
acreditacién, e incluso, para algn denunciado, de acreditacién précticamente
imposible. Tal exigencia constituye un tipico caso de ‘prueba diabélica, dado
que significa exigir al denunciado una prueba de dificil e, incluso, imposible
acreditacién, pero ello no por su inexistencia, sino por el considerable grado
de dificultad que implica su obtencién.

Esta situacién tiene como consecuencia que el denunciado se encuentre en
desventaja con respecto al denunciante, en relacién con la posibilidad de probar
(probar algo de dificil acreditacién y que, por el contrario, puede efectuarlo
facilmente el denunciante) y, con ello, con la posibilidad de defenderse de manera
efectiva; dicho de otro modo, la disposicién cuestionada coloca en desventaja
al denunciado frente al denunciante, con respecto al ejercicio de su derecho a
probar y de su derecho de defensa. Esta circunstancia es por si misma lesiva
del derecho de igualdad procesal”. Exp. N.° 06135-2006-PA/TC-ICA. 19 difas
del mes de octubre de 2007, Asunto HATUCHAY E.LRL. fundamento 6 y 7.
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“En virtud del derecho a la presuncion de inocencia el acusado no
tiene necesidad alguna de llevar su defensa mas alld de la estricta
negacién de los hechos que se le imputaban, y de la impugnacién de
las pruebas que los acusadores presentaban, sin utilizar pruebas de
descargo” B!

Asi al justiciable le asiste el derecho o potestad de no tomar
ninguna accién positiva, esto es, de no contradecir los hechos
calificados como punibles, ello en razén al derecho fundamen-
tal a la presuncién de inocencia “tiene carécter reaccional o
pasivo, no necesita un comportamiento activo de su titular,
sino que la carga de la prueba corresponde a quien acusa”.?**!

Todo lo dicho implica que demandado en un proceso de
pérdida de dominio no tiene la carga de probar la licitud de
su patrimonio, sino que frente a una pretensién de este tipo,
puede tomar como alternativa el responder la demanda con-
tradiciendo, no contradiciendo, o cualquier otra opcién que
decida asumir.

¢) El derecho a no autoincriminacidn.- El derecho a no autoin-
criminarse es una garantia que se desprende del derecho a la
defensa, previsto en el articulo 139.14 de la Constitucién que
tiene dos ambitos:

i. Elderecho del imputado a realizar una defensa activa.- Se
trata de un derecho que ejerce el imputado por si mismo, y
que lo faculta a través de su declaracioén a aclarar, precisar o
rebatir las premisas de hecho de la imputacién en procura
de la defensa de sus intereses.

ii. El derecho del imputado a adoptar una posicion pasiva.-
El imputado puede guardar silencio en forma sistemdtica o
alternativa, o tomando cualquier modalidad que constituya
una posicién pasiva frente a la imputacién, como puede ser

3471 STC Ne 64/1986, Madrid, 21 de mayo de 1986. FJ. 7.

3481 DEL MOLINO, Marfa Soledad. “La Presuncién de Inocencia como Derecho
Constitucional”. Revista de Derecho Procesal, Madrid, 1993, pag. 595.
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la negativa expresa o tdcita a no aportar elementos o medios
de prueba, o la negativa a su exhibicién, este es el contenido
garantizado por el derecho a la no incriminacién.

La autodefensa pasiva, que es lo que garantiza el derecho a la
no incriminacion, permite al investigado o imputado a guardar
silencio, o si se quiere tomar una posicién reactiva frente a las
imputaciones formuladas en su contra, lo que adquiere especial
connotacién cuando se prohibe cualquier tipo de coaccién en
contra del imputado, especificamente a que aporten elementos
de prueba que le generen o produzcan un propio perjuicio.?#)

Al respecto, ‘el Tribunal Constitucional sefiala que:

“Dicho derecho garantiza a toda persona no ser obligada a descu- -
brirse contra s{ misma (nemo tenetur se detegere), no ser obligada
a declarar contra si misma (nemo tenetur edere contra se) o, lo que
es lo mismo, no ser obligada a acusarse a si misma (nemo tenetur se
ipsum accusare). Sin embargo, su 4mbito normativo no se agota en
garantizar la facultad de no ser obligado a declarar contra si mismo
0 a confesar su propia culpabilidad, de modo que pueda entender-

(3491

Para el Tribunal Constitucional “el derecho a no autoincriminarse no se
encuentra reconocido expresamente en la Constitucién. Sin embargo, se
trata de un derecho fundamental de orden procesal que forma parte de los
derechos implicitos que conforman el derecho al debido proceso penal, este
ultimo reconocido en el inciso 3) del articulo 139 de la Constitucién. Su
condicién de derecho implicito que forma parte de un derecho expresamente
reconocido, también se puede inferir a partir de la funcién que los tratados
internacionales en materia de derechos humanos estdn llamados a desempefiar
en la interpretacion y aplicacién de las disposiciones por medio de las cuales
se reconocen derechos y libertades en la Ley Fundamental (IV Disposicién
Final y Transitoria) . Asi por ejemplo el articulo 8° de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos, que reconoce expresamente como parte de las
“Garantias Judiciales” minimas que tiene todo procesado, el “g) derecho a
no ser obligado a declarar contra s{ mismo ni a declararse culpable (...)"”. Lo
mismo sucede con el ordinal “g” del articulo 14.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que establece que entre las garantias minimas
que tiene una persona acusada de un delito, se encuentra el derecho “g) A
no ser obligada a declarar contra s{ misma ni a confesarse culpable”, Tribunal
Constitucional, Pleno Jurisdiccional.1 Exp. N° 003-2005-PI/TC. Lima, 9 de
agosto 2006.
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se que, respecto a sus coinculpados, el imputado si tenga la obliga-
cion de hablar o acusar. La incoercibilidad del imputado comprende
ambos supuestos y, en ese sentido, debe indicarse que este derecho
garantiza la potestad del imputado o acusado de un ilicito penal a
guardar silencio sobre los hechos por los cuales es investigado o acu-
sado penalmente, tanto en lo que le atafie como en lo que incumbe a
terceros” %%l A

Para el Tribunal Constitucional Espafiol:

“La no autoincriminacién es una modalidad de autodefensa pasiva,
es decir, la que se ejerce precisamente con la inactividad del sujeto
sobre el que recae o puede recaer una imputacién, quien en conse-
cuencia, puede optar por defenderse en el proceso en la forma que
estime mds conveniente para sus intereses, sin que en ningun caso
pueda ser forzado o inducido bajo constriccién o compulsién alguna
a declarar contra si mismo o a declararse culpable” 1l

“(...) Por tanto, puede decirse, en general, que el derecho a no decla-
rar contra uno mismo y a no confesarse culpable, cuyo contenido no
es otro que el reconocimiento de la libertad del imputado en cuanto a
las declaraciones que efecttie en sus dos aspectos relativos a la propia
decisi6n de realizarlas y al contenido de las mismas, no son més que
manifestaciones concretas del contenido del derecho a guardar si-
lencio ya que, obviamente, si uno no quiere emitir declaraciones que
puedan perjudicarle o no quiere declarar su culpabilidad, el mejor
modo de hacerlo, aparte de la posibilidad de declarar falsamente, de
lo que enseguida se hablar4, es guardar silencio” 2

Asimismo, “existe una relacién entre la no incriminacién y la
dignidad humana, ya que si la persona es obligada a declarar
en su contra es puesta frente a una dificil encrucijada: faltar a
la verdad, lo cual puede tener repercusiones penales o proce-
sales; o colaborar para su propia codena, lo que es contrario

B9 Tribunal Constitucional, Pleno Jurisdiccional, Exp. N° 003-2005-PI/TC. Lima,
9 de agosto 2006.

B51 STC N° 197 de 1998, Madrid, 21 de diciembre 1998.

552 HUERTAS MARTIN, Marfa Isabel. El sujeto pasivo del proceso penal como
objeto de la prueba. ]. M. Bosch Editor, Barcelona, 1999, pag. 293.
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a la persona humana”.®*¥ Consecuencia del derecho a la no
incriminacién es que no puede generar una investigacién, sobre
la base de la mera negativa del investigado a aportar fuentes
o elementos de prueba que permitan identificar la cuantia del
exceso patrimonial, la forma en que se adquiri6 el presunto
patrimonio ilegal, etc.

En conclusién, labor del Fiscal en buscar informacién que
demuestre la ilicitud patrimonial, sin necesidad de recurrir
al demandado para que contribuya a esclarecer sobre la ilici-
tud patrimonial, dicho de otro modo, la prueba de cargo no
puede reunirse a partir de la propia persona del demandado,
lo que si se exige, es que una vez encontrada la informacién
es deber del Ministerio Publico, advertir al investigado el
marco temporal en que se desarrolla la investigacién y cudl
es el objeto de la misma.

d) Excepciones a la regla de la carga de la prueba.- El principio
de la carga de la prueba tiene excepciones que se manifiestan
en que no se requiere que se prueben los hechos admitidos, los
imposibles y los notorios. A continuacién haremos un breve
desarrollo de cada uno de ellos:

i. Los hechos admitidos.- Un hecho admitido®* es aquel
alegado por el Fiscal o por el imputado, y cuya realidad es

(s31 BEDOLLA SIERRA, Luis Fernando. La limitacion de derechos fundamentales
en el sistema acusatorio colombiano. Libreria Juridica COMLIBROS, Medellin,
2008, pag. 85.

(354 “Llamamos hechos admitidos o no controvertidos a aquellos que habiendo
sido afirmados por una de las partes o por algunos de los terceros legitimados,
e incluso incorporados de oficio por el juzgador para la correcta solucién de
un caso concreto, han sido aceptados por quien actiia como contraparte o por
quien tiene la carga de pronunciarse acerca de su ocurrencia o inexistencia.
Ahora bien, dependiendo de la forma en que se produce su aceptacion, el
hecho puede ser ticitamente admitido o expresamente admitido” BUSTA-
MANTE ALARCON, Reynaldo. El derecho a probar como elemento esencial
de un proceso justo. Lima, Ara Editores, 2001, pag. 171.
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aceptado de forma técita®>! o expresal®* como cierta por
la parte contraria y por tanto, deja de constituirse en objeto
de prueba al no constituirse en un hecho controvertido.?s”!

Asi, cuapdo se presente una admisién expresa o tictica, to-
tal o parcial sobre alguno o varios de los hechos que forman
parte del debate probatorio por parte de las partes, se esta
frente a una causa de exencién de la necesidad de probarlos.

En tal situacién, no es necesario probar las alegaciones ex-
puestas por una de las partes y admitidas por la parte con-
traria. El principio de economia procesal impone evitar el
esfuerzo de llevar a cabo la actividad probatoria, liberando de
realizar la actividad probatoria a las afirmaciones admitidas.

“Se dice que un hecho ha sido técitamente admitido y, por
tanto, que no es controvertido, cuando habiendo sido afir-
mado por una de las partes o por alguno de los terceros
legitimados e incluso incorporados de oficio por el juzga-
dor para la correcta solucién del caso en concreto, no ha
sido negado o discutido por quien actia como contrapar-
te o por quien tiene la carga de pronunciarse acerca de su
ocurrencia o inexistencia, a pesar de tratarse de un hecho
pertinente por guardar una conexi6n légica juridica con el
petitorio y con el supuesto factico de las normas cuya apli-

B%1 Un hecho es admitido de forma técita cuando el comportamiento procesal o
actividad defensiva adoptada por una parte frente a la que alega un hecho,
supone su aceptacién. Es de precisar que la determinacién de cuando un
hecho es admitido de forma técita, corresponde al juez.

G5l Un hecho es admijtido de forma expresa cuando la parte contraria a la que
propone un hecho, reconoce de modo inequivoco el hecho aducido.

B71 “La prueba tiene por objeto esclarecer los hechos ‘acerca de los cuales no
hubiese conformidad entre las partes, de suerte que aquellos confesados o
admitidos, es decir, sobre los que se hallan conformes las partes a quienes
afectan, y en tanto sean disponibles (por no hallarse comprometidos respeto
de ellos el interés publico ni de terceros), no se prueban”. MIDON, Marcelo
Sebastidn. Derecho Probatorio. Parte General. Ediciones juridicas Cuyo.
Mendoza, 2007, pags. 106, 107.




Roberto E. Ciceres Julca

cacién se solicita o se discute (en otras palabras, a pesar de
ser un hecho integrante del objeto concreto de prueba). (...)
Sin embargo, no se consideraran hechos técitamente admi-
tidos aquellos que, a pesar de ser materia de reserva o silen-
cio, corresponde a un secreto de tipo profesional, religioso,
confesional, etc., en tanto que dicho silencio o reserva esté
amparado por el ordenamiento juridico”.*®!

Asimismo, no pueden ser aceptados como hechos admitidos
aquellos en los que existen evasivas o negativas meramente
genéricas acerca de su ocurrencia o inexistencia, en estos su-
puestos se mantiene el caracter controvertido de los hechos.

“(...) se dice que un hecho ha sido expresamente admitido y,
por tanto que no es controvertido, cuando habiendo sido afir-
mado por una de las partes o terceros legitimados, o incluso
incorporado de oficio por el juzgador para la correcta solucién
del caso en concreto, es aceptado expresamente por quien ac-
tua como contraparte o por aquel sujeto procesal que tiene la
carga de pronunciarse sobre su ocurrencia o inexistencia”.*}

Estamos ante una premisa que es el resultado de la afirma-
cién de un hecho formulado por una parte frente a la otra,
la cual puede ser admitida o aceptada de forma expresa o
tacita. En cualquier caso, el hecho admitido define el suceso
factico de libre disposicién en el que existe conformidad.

“En relacién al silencio, las respuestas evasivas, la negativa
genérica, podran estimarse como admisién de los hechos
a que se refieren. Tratdndose en estricto de una admision
presunta que no necesariamente exime a todos los hechos de
prueba, pues su estimacién dependera del criterio judicial”.*s"

(81 BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Ob. cit., pags. 171, 712.
(%1 BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Ibidem, pags. 172.

B0l MATHEUS, Carlos Alberto. “Sobre la funcién de la prueba’ En: Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, No. 55, Lima, 2002,
pag. 332.
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Ahora bien, cabe preguntarnos ;Es necesario afirmar la
existencia del hecho notorio?

“Cabe advertir; finalmente, que en opinién de muy difun-
dida doctrina, la exencién de prueba de los hechos notorios
nos excluye la carga de afirmarlos. Deben ser alegados y, por
consiguiente el tribunal no puede tenerlos por ciertos si las
partes no los han invocado. Para quienes participan de esta
concepcion, no existe al lado de la maxima iura novit curia,
que establece el deber del juez de conocer y aplicar de oficio
las normas juridicas, una maxima paralela notoria novit curi,
que consagre el deber del juez de conocer de oficio los hechos
notorios y de tenerlos en cuenta aun sin que las partes los afir-
men. Por tltimo, una postura intermedia establece la necesi-
dad de distinguir entre hechos principales o determinantes
de la causa petendi (es decir, aquellos que representan el fun-
damento factico de la pretensién o defensa) y factos secunda-
rios o accesorios (es decir, aquellos que sin ser determinantes
en s, guardan relacién con algtin hecho principal). Los pri-
meros, por el principio de la congruencia (a su vez, insito en la
garantfa del debido proceso), sean notorios o no, deberan ser
articulados por los litigantes pues, de lo contrario, lisa y llana-
mente carecerdn de virtualidad. Los hechos secundarios, en
cambio, en tanto revistan la virtud de la notoriedad, podrian
ser aceptados oficiosamente, es decir, considerados por el juez
incluso en defecto de afirmacién por las partes”.6!

Por tiltimo, cuando se trata de hechos cuyo derechos o cues-
tiones versan sobre 4mbitos indisponibles, el reconocimiento
0 admisi6én de los hechos, tanto sea expreso como técito,
no pueden ser admitidos, carecen de eficacia probatoria,
salvo disposicion legal en contrario que se establezca que
el cardcter disponible del hecho controvertido.?¢

Gel MIDON, Marcelo Sebastidn. Ob. cit., pag. 115, 116.

B2l Un caso especial de admisién de hechos que no requiere actividad probato-
ria se da en la conformidad, conforme lo establece el Acuerdo Plenario de




Roberto E. Cdceres Julca

ii. Los hechos imposibles.- Cuando aludimos a un hecho im-
posible, podemos referirnos tanto al objeto de prueba, como
al medio de prueba. Asi “una variante de los hechos eviden-
tes, explica FALCON, la constituyen los hechos imposibles,
los que, a su vez, se diferencian nitidamente de los hechos
improbables. Mientras los hechos imposibles (verbigracia,
tocar el sol con las manos, pretender imputar el homicidio
de una persona viva, etcétera) no pueden suceder y, por
consiguiente, intentar demostrarlos carece de sentido; los
hechos improbables son aquellos cuyo grado de ocurrencia,
segun las reglas de la probabilidad, los coloca en un porcen-
taje muy pequefio, pero que pueden y deben ser probados si
quieren ser usados en el proceso. Asi por ejemplo, el hecho
de que un testigo diga que vio determinado hecho a una
distancia inusual y que resulta dificil de admitir segtin la
experiencia comin, porque es generalmente improbable,
no excluya la prueba que determine que esa persona posee
una visién extraordinaria”.*¢*!

- El medio de prueba es imposible cuando su practica o
actuacion es de imposible realizacién.

las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia

" N° 5-2008- CJ-116 del 18 de julio de 2008 que en el fundamento Décimo
sefiala que “el relato factico aceptado por las partes no necesita de actividad
probatoria, ya que la conformidad excluye toda tarea para llegar a la libre
conviccién sobre los hechos. Por consiguiente, el 6rgano jurisdiccional no
puede agregar ni reducir los hechos o circunstancias que han sido descritos
por el Fiscal en su acusacién escrita y aceptados por el acusado y su defensa,
pues ello implicaria revisar y valorar actos de aportacién de hechos, excluidos
por la propia naturaleza de la conformidad procesal. En consecuencia, es
inaceptable que el Tribunal se pronuncie sobre la no presencia de pruebas,
pues la conformidad del acusado -es de insistir- supone que ha quedado
fijado el elemento factico, sin que exista propiamente prueba al no mediar
juicio derivado de tal apreciacién de hechos [es una previsién l6gica precisa-
mente por la inexistencia de prueba en este momento procesal]. Ello, ademas,
provocaria una indefensién a las partes frente al Tribunal sentenciador por
introducir un tema que no fue objeto de discusién, y rebasar la vinculacién
factica que la institucién importa (vinculatio facti)”

Bs3l MIDON, Marcelo Sebastian. Ibidem, pag. 117.
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- Laimposibilidad del objeto de prueba se refiere a que el
hecho sobre el cual recae el acto probatorio es de impo-
sible reproduccién. Debe distinguirse aquellos hechos
de imposible reproduccién fisica con total independen-
cia del tiempo, lugar o desarrollo cientifico o técnico, de
aquellos otros donde la imposibilidad es metafisica, y
cuya imposibilidad o mejor dicho dificultad se relativiza
de acuerdo al lugar, tiempo, el avance cientifico o técni-
co. Es decir, dependera de la existencia de mecanismos
o herramientas que permitan la actuacién probatoria.

iii. Los hechos notorios.- Un hecho seré notorio “por pertene-
cer a la ciencia, a la vida diaria, a la historia o al comercio
social, son conocidos o tenidos como ciertos por un circulo
mds o menos grande de personas de cultura media”. %64

Cuando hablamos de un hecho notorio, evidente o axioma-
tico nos referimos a un dato féctico que es de conocimiento
general, es decir, debe ser conocido por un nimero indeter-
minado de personas, entre ellas por el rgano jurisdiccional,
que han adquirido este conocimiento a través de los medios
de comunicacién o les ha sido trasmitido a través de la pa-
labra, precisaindose que se trata un conocimiento limitado
aun lugar y a un tiempo determinado. “No obstante ello, el
hecho es limitadamente notorio pues esa trascendencia ser
siempre vinculada a un lugar y tiempo especifico”. 265!

FERNANDEZ LOPEZ sefiala que “nuestro Tribunal Consti-
tucional ha puesto de manifiesto la estrecha relacién existen-
te entre pertinencia de la prueba y hechos notorios, al sefialar
que el juicio de pertinencia que realice el tribunal debe estar
dirigido a valorar, entre otras cuestiones que la prueba pro-
puesta no recaiga sobre hechos exonerados de prueba, como
es el caso de los hechos notorios. En segundo lugar, junto con

Gs4 CASTRO Pietro, FERNANDEZ, Leonardo. Ob. cit., pag. 148.
Bl CHAIA, Rubén A. La prueba en el proceso penal. Ibidem, pags. 64, 65.
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los hechos notorios también quedan excluidas del objeto de
la prueba las maximas de experiencia puesto que, aunque
pertenecen a lo que a grandes rasgos se denominan aspectos
facticos de la decisién judicial, lo cierto es que constituyen
reglas generales del saber comun o especializado, aplicables a
todos aquellos casos en los que sea necesario establecer algtin
tipo de razonamiento para dar por probado un hecho”.¢¢!

En sintesis, el hecho notorio es aquel que pertenece como
dato a la cultura o experiencia comtn de la colectividad,
por ello debe entenderse como cierto el enunciado factual,
ya sea que se afirme como notoriamente falso o notoria-
mente verdadero.¢”!

Al respecto, la Corte Suprema sefiala:

“Si dicha notoriedad es conocida por el Juez, (...) no merece
ser probado el hecho o dicha calidad, contrario sensu, en
caso de ser desconocida por el juzgador sera suficiente acre-
ditar la notoriedad mas no la produccién del hecho. En ese
orden de ideas, el hecho notorio no necesita ser acreditado
porque no hay duda acerca de su existencia, mas aun en el
caso de ser negado, deberd la parte que asilo sostiene sumi-
nistrar la prueba pertinente”.*#!

En sentido contrario “no siendo notorios aquellos hechos
que el érgano judicial pueda conocer oficial o privadamen-

66l FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes. Ob. cit., pags. 39, 40.

3671 “Son hechos notorios todas aquellas cuestiones que aparecen como general-
mente conocidas por el hombre medio en razén de su evidente divulgacion
o publicidad, y que en consecuencia no es menester su prueba, pues se
presuponen también conocidas por el juzgador. Empero, asi conceptuado,
su notoriedad serd siempre relativa, circunscrita a los limites espaciales y
temporales en donde la circunstancia tiene publicidad”. JAUCHEN, Eduardo.
M. Tratado de la prueba en materia penal. Rubinzal-Culzoni Editores. Buenos
Aires, 2004, pags. 22, 23.

(368 - Casacién N° 1567-2003/Ucayali. Sala Civil Permanente (Corte Suprema de
Justicia). Diario Oficial El Peruano: Sentencias de Casacién, lunes 18 de
febrero de 2005, pags. 13567-13568.
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te, sino aquellos que disfrutan de un reconocimiento gene-
ral en el lugar y tiempo en que el proceso se desarrolla. Se
distingue también por su expansién o magnitud una no-
toriedad general o local, aunque tal distincién obviamente
no pueda determinarse en la realidad de manera absoluta.
Ahora bien, para el caso del hecho imposible, el hecho no-
torio se encuentra también limitado por el lugar y tiempo,
pero a diferencia del primero en que estos criterios se de-
terminan al momento en que se da el acontecimiento, en el
segundo aquellos que se analizan al momento en que se da
el proceso, no siendo relevante aqui la produccién efectiva o
no del hecho sino el acontecimiento generalizado de aquel,
el cual lo exime de prueba” 26!

La carga de la prueba exige que sea la parte a la cual be-
neficia esta circunstancia, la que alegue el hecho notorio.
No tiene dicha capacidad el juez, por tratarse de un érgano
funcionarial sin capacidad de limitar los puntos o tema ob-
jeto de debate.

“Debe distinguirse cuidadosamente la ‘notoriedad’ del ‘co-
nocimiento privado del juez. Hechos notorios no son los
que el juez conoce privadamente, pues estos podrian no ser
conocidos por todos. Notorios son aquellos hechos que, aun
no habiéndolos percibido el juez directamente, su existen-
cia estd plenamente acreditada y es de ‘dominio publico’.
Por otro lado, que el juez conozca privadamente ciertos he-
chos alegados en el proceso puede influir en el contexto de
descubrimiento: su conviccién sobre la ocurrencia de los
mismos serd absoluta. En suma, la motivacién no puede re-
sumirse en un ‘esto es asi porque yo lo sé’. Sobre los hechos
que el juez conoce privadamente pesa la misma exigencia
de justificacién que sobre el resto.”370

Bl MATHEUS, Carlos Alberto. “Sobre la funcién de la prueba” Loc. cit., pg. 335.

67 GASCON ABELLAN » Marina. Los hechos en el Derecho. Bases argumentales
de la prueba. Ediciones Juridicas y Sociales. Marcial Pons, Madrid, 1999,
pégs. 202 y ss.
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iv.

V.

vi

.

Por tltimo, esta regla probatoria tiene una excepcién que se
da cuando es la propia norma, sea de naturaleza penal, proce-
sal penal o extra penal, la que exija la prueba de la notoriedad.

Los hechos evidentes.- “Se llaman hechos evidentes a aque-
llos que suceden cominmente a partir de una secuencia
habitual, oponiéndose asf a los hechos excepcionales, anor-
males o extravagantes. El hecho evidente es conocido a par-
tir de las maximas de experiencias, motivo por el cual se
afirma que no requiere ser acreditado, admitiendo prueba
en contrario o la oposicién de nuevos hechos evidentes o

experiencias que los desmientan o contradigan”.71672

Los hechos no controvertidos.- Los hechos no controver-
tidos son aquellos sobre los que las partes no ejercen con-
tradiccidn, ya sea porque aceptan tdcita o expresamente la
validez de la inferencia.

Las reglas de la experiencia.- “En su dimensién mas fre-
cuente o generalizada, la expresion ‘maxima de la experien-
cia’ es empleada para identificar a un conjunto de precep-
tos verificables cientificamente, extraidos empiricamente
por el juez, es decir mediante la observacién del corriente
comportamiento humano, y que integran, junto a los prin-
cipios de la légica, las reglas de la sana critica a las que el
juzgador debe ajustarse para apreciar la prueba. En otras
palabras, para quienes comparten esta visién, las maximas
de la experiencia serian, apenas, un segmento de las reglas
de la sana critica en tanto estas tltimas se conforman por la
mixtura de dos ingredientes: los principios de la légica y el

6711 CHAIA, Rubén A. Loc. cit., pag. 67.

721 “Son aquellos que resultan de las méximas de la experiencia, que se expresan
como normales en oposicién a todo aquello excepcional o extravagante: son
los que comunmente acontecen como consecuencia habitualmente natural.
Cuestiones tales como la ley fisica de la gravedad se presentan tan evidentes
a raiz de la experiencia préctica, que realmente resulta innecesario recurrir
a medios probatorios para corroborar extremos semejantes”. JAUCHEN,
Eduardo. M. Loc. Cit., pag. 22.
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conocimiento de la vida y de las cosas que posee el magis-
trado (méximas de la experiencia)”.t7?!

Asi, la regla de experiencia se refieren al conocimiento del
hombre comtn, en otras palabras, las mdximas de la expe-
riencia son aquellos principios abstractos conocidos y aplica-
dos en determinada zona cultural, que sirven para verificar
la prueba y que contribuyen a formar el criterio del juzgador.

Para CASTILLO ALVA “las maximas de la experiencia cons-
tituyes elementos que permiten vincular un hecho con otro.
Dichas mdximas se basan en reglas de sentido comtin y son
extraidas de la experiencia social cotidiana y para algunos,
incluso, se pueden obtener de los libros juridicos. Se trata de
generalizaciones empiricas que se refieren a la conducta hu-
mana en su dimensién individual y social. Sin embargo, tras
este conjunto de reglas se aglomeran muchas veces una serie
de valoraciones morales, prejuicios, refranes de sabidurfa po-
pular, ideas propias de‘la mass media por lo que recurrir a
dichas generalizaciones es abiertamente riesgoso”.*4

Desde una posicién integrativa, las reglas de experiencia
son consideradas como el conocimiento adquirido a través
de un conjunto de reglas de uso comun, que han sido elabo-
radas sobre la base de la observacién del comportamiento
humano, y que operan como sustrato para la construccién
de una presuncién®”®, un indicio o como regla para valorar
la actividad probatoria.t7!

[373]

[374]

[375]

[376)

MIDON, Marcelo Sebastidn. Loc. cit., pag. 119.

CASTILLO ALVA, José Luis, La motivacién de la valoracién de la prueba
en materia penal. Editora Juridica Grijley, Lima, 2014, pag. 262.

Sentencia de la Primera Sala Penal Liquidadora para procesos de delitos de
corrupcién de funcionarios “La presuncién en el sentido técnico del término
puede constituir causa suficiente para destruir la presuncién de inocencia,
habida cuenta que en muchos delitos resulta dificil o imposible recurrir
a la prueba directa, v.g., el delito de colusién desleal”. Exp N° 0002-2013,
Lima, 30 de enero 2014, fundamento 57. Ponente Tello de Necco.

Para CHAIA “las maximas de experiencia son reglas de apreciacién que se
comportan como juicios hipotéticos y abstractos de contenido general, no
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“Los requisitos que se exigen en las maximas de la ex-
periencia son los siguientes: i) Debe tratarse de mdxi-
mas aceptadas en el ambiente de la cultura media. No se
aceptan como reglas las generalizaciones del propio juez
o las que se extraen de su propia percepciéon del mundo,
su particular cosmovisién de las cosas, su ideologia o re-
ligi6n; ii) Las maximas de la experiencia no deben estar
contradichas por los conocimientos cientificos vigentes
y aceptados en la comunidad; iii) Las maximas no de-
ben oponerse a otras mdximas de semejante valor que
se apoyan en el sentido comun, en la experiencia o en la
observacion”.B?7

vii.Los hechos producto de presunciones legales.- “(...) las
presunciones, ya sean simples, relativas o absolutas, son
normas especiales que cambian el hecho que debe ser pro-
bado, es decir, son normas que, por medio de la prueba de
un hecho conocido, admiten la ocurrencia de un hecho des-
conocido, que tiene con aquel un nexo légico de intensidad
variable (segtin la especie de presuncion y la legitimidad del
interés que se busca proteger), y el efecto de estas normas
consiste en que las consecuencias legales imputadas al he-
cho desconocido son aplicables aunque no exista su prueba.
Por tanto, el objeto de la prueba que ordinariamente serfa el
hecho desconocido, pasa a ser el hecho conocido”.”!

[377]

(378]

vinculados a las particularidades del caso, ni siquiera a las circunstancias que
lo rodean. Son premisas o definiciones auténomas obtenidas de la observacién
y experiencia social, lo que permite aplicar sus conclusiones a casos similares
con presupuestos ficticos compartidos” CHAIA, Rubén A. Loc. cit., pag. 67.

CASTILLO ALVA, José Luis. Ob. cit., pag. 263.

CATURELI Emerson. “Presunciones en Derecho Tributario” En: Temas
actuales de Derecho Tributario. COELHO PASIN, Joao Bosco, SALAS FE-
BRES, Marfa Alejandra, VILAR MAYER, Pollyana, IBARRA RODRIGUEZ,
Alejandro, GAVALDA, Jessica K, WANDERLEY DANTAS DE OLIVEIRA,
José André, TORRES ESPINOSA, Blanca, AGUILAR, Nina, PONS FRAN-
CO, Enrique, GONZALES LANDAETA, Verénica, PONS y GARCIA, Jorge
Vladimir. Barcelona, J. M. Bosch Editor, 2005, pags. 216, 217.
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“La presuncién es legal, presuncién de ley o del derecho, si
la inferencia de lo conocido a lo desconocido la hace la ley,
es decir, estd predeterminada por el legislador y el juez debe
aceptarla una vez que en el proceso se ha probado el hecho
conocido, sin ninguna suerte de razonamiento propio”.5”

FERNANDEZ LOPEZ sefiala que “hay que excluir también
del objeto de la prueba los hechos presumidos. La presun-
cién es un mecanismo de fijacién de hechos en el proceso,
y consiste en considerar probado un hecho a partir de la
prueba de otro hecho gracias a la existencia entre ambos
de una relacién tal que nos permite afirmar que, probado
el segundo, ha de considerarse probado el primero. Esta
caracterizacion puede entenderse referida tanto a las pre-
sunciones iuris et de iure como a las presunciones iuris tan-
tum. Ambas gozan de una estructura idéntica, integrada
por tres elementos bésicos: el hecho base o indicio, el hecho
presumido y el nexo o relacién existente entre ellos, pero
se distinguen por las diferentes posibilidades ofrecidas para
practicar prueba frente a ellas. Las presunciones iuris et de
iure, a diferencia de la iuris tantum, se caracterizan por no
admitir prueba en contrario, siendo su principal efecto la
directa fijacién del hecho presumido sin necesidad de prue-
bay, lo que es mas importante, sin posibilidad de practicar
prueba en contrario. Por tanto, los hechos presumidos iuris
et de iure estin excluidos del objeto de prueba si bien con
algunos matices”.*8%!

571. Lo anotado implica que en el decurso del Proceso de Pérdida de
Dominio el Ministerio Ptblico debera probar la ilicitud del origen
del bien sujetindose a las reglas y principios de la prueba, en tal
sentido no le corresponde al sujeto pasivo de la accién acreditar
la licitud del bien; sino que es un deber del Ministerio Piblico el

671 ROCHA DEGREEF, Hugo. Presunciones ¢ indicios en juicio penal. Editorial
Ediar. Buenos Aires, 1997, pag. 127.

B! FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes. Ob. cit., pags. 42, 43.
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contradecir en el proceso el estatus juridico de legitimidad de los
bienes a través de la utilizacién de medios probatorios licitos que
sean pertinentes, utiles y conducentes para probar la procedencia
ilicita del bien, se excluye por tanto las presunciones; pues estas no
pueden construir certezas al ser meras probabilidades.

XXI. IV. Presupuestos que debe cumplir la carga de la prueba de la
demanda de Pérdida de Dominio.

a. Medio de prueba pertinente.- Es aquella que identifica uno o
varios elementos de los hechos materia de discusién probatoria,
a partir de su significado probatorio. Estamos pues ante una
cualidad del medio de prueba para relacionar de forma espe-
cifica la informacién introducida por la parte con un hecho
objeto de debate a efectos de afirmar su existencia, negar su
existencia, plantear una situacién controvertida o una causa
de justificacién o atenuacién de la conducta atribuida.?®*"

Para la Corte Suprema el derecho a la prueba pertinente:

“(...) se trata de un elemento de caracter instrumental que integra
el contenido esencial del derecho de defensa reconocido en el inciso
catorce del articulo ciento treinta y nueve de la Constitucién Politica
(...)n6sl

“El derecho a la prueba pertinente esté ligado al derecho de defensa.
No se puede ejercer tal derecho si no se permite a las partes llevar al
proceso los medios que puedan justificar los hechos que han alegado;
siempre que a) la prueba haya sido solicitada en la forma y momento
procesalmente establecido, b) sea pertinente, es decir, debe argumen-

381 E] Tribunal Constitucional espafiol refiere que “la pertenencia es la relacién
que las mismas guardan con lo que es objeto del juicio y con lo que consti-
tuye thema decidendi para el tribunal y expresa la capacidad de los medios
utilizados para formar la definitiva conviccién del tribunal, teniendo tres
elementos: a) que el objeto de prueba sean hechos, b) que estén estos pre-
viamente alegados en el proceso y c) que estos hechos no sean exonerados
de prueba”. STC N° 51/1985, Madrid, 10 de abril de 1985. FJ. 5.

(3821 Sala Penal Permanente R. N. N° 1768-2006-Loreto. Lima, 12 de julio de 2006,
fundamento tercero.
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tarse de forma convincente y adecuada el fin que persigue, y c) que la
prueba sea relevante” %!

La pertinencia de la prueba en tanto que conduce establecer
una relacion entre los hechos que son relevantes para fijar el ob-
jeto del proceso, permite que la posicién asumida por la parte
sea a través de la utilizacién de cualquiera medio de prueba, en
tanto sea adecuado para sustentar la pretensién planteada.’s4!

En consecuencia, un hecho serd impertinente para confirmar una
hipétesis cuando no sirva para sustentar su pretensién probatoria,
cuando no guarda relacién, no esté correlacionado con la hipétesis
ni indicios o por presunciones, ni por mdximas de la experiencia o
leyes de la I6gica que sean adecuadas y bien fundadas.

b. Medio de prueba ttil.- Se refiere al aporte concreto del medio
de prueba en punto del objeto de la investigacién, dicho de otro
modo es la importancia que tiene el medio de prueba para pro-
bar un dato concreto. En otros términos, hablamos de la re-
levancia del medio de prueba para acreditar un hecho o una
parte que es objeto de debate.

“Relevancia de la prueba significa posibilidad de concurrir, sustan-
cia, mas que una caracterizacién positiva, es ella una caracterizacién
negativa, en el sentido de excluir las pruebas totalmente superfluas,
esto es, no idéneas en la forma més absoluta para contribuir a la com-
probacién de la verdad. Por ello, no agregamos también la caracte-
rizacion ulterior de la importancia de la prueba; a no ser que por
importancia se entienda la vinculacién a la comprobacién en curso; y
siempre que, por tanto, dicha calificacién no se tome como particular
incidencia de la prueba”®!

B8] Casacién N° 09-2007-Huaura. Lima, 18 de febrero de 2005.

B84 “Pertinencia de la prueba significa referencia de ella a la comprobacién en
curso; referencia que no es necesario que sea directa e inmediata, pudiendo
incluso ser solamente mediata (asi, una circunstancia a probar, puede ser
pertinente a fin de establecer la credibilidad de un testigo)”. LEONE, Gio-
vanni. Tratado de derecho procesal penal. Tomo II. Buenos Aires, Editorial
EJEA. 1963, pag. 175. )

B! LEONE, Giovanni. Tratado de derecho procesal penal. Tomo II. Op. cit., pag. 175.
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c. Medio de prueba conducencia y de relevancia probatoria.- Son
conducentes los hechos provistos de relevancia para influir en
la decision del conflicto. Carecen de aquella calidad los hechos
que, aunque discutidos, no son ttiles para resolver la cuestién
debatida y por tanto pueden ser objeto de prueba. Asi por ejem-
plo un medio de prueba que se refiera a un hecho no afirmado
por las partes, lisa y llanamente no existe, de manera que se
halla marginado del objeto de la prueba por inconducente.

De este modo, el calificativo de conducente se refiere a la re-
lacién probatoria entre el medio de prueba y lo que se afirma
que se pretende probar. Esto es, su valor probatorio. “Primero,
conducencia connota la relacién probatoria entre la prueba y
la propuesta factica a la cual se dirige. Este es, su ‘valor proba-
torio’. Segundo, la propuesta factica asi probada por la prueba
proferida debe tener alguna pertinencia juridica. Es decir, debe
ser algo que esté vinculado con un elemento del tipo penal.
Debe ser, en otras palabras, ‘pertinente’”.(¢l

Podemos decir asi que la ley establece una serie de elementos
presuntivos previos que deben existir para que sea posible de-
cidirse por la apertura de un proceso de pérdida de dominio,
estos corresponden a la existencia de indicios que se refieran a
la procedencia ilicita del bien.

XXI. V. La presuncién como causal de procedibilidad para deman-
dar Pérdida de Dominio

572. El articulo 4 del Decreto Legislativo N° 1104 indica que:
“La pérdida de dominio procede cuando se presuma que los objetos, ins-

trumentos, efectos o ganancias provienen de la comisién de los hechos
delictivos”

573. La estructura presuntiva que establece el articulo 4 de la Ley de Pér-
dida de Dominio es de naturaleza legal. “La presuncién es legal, pre-

1331 GARCIA VALENCIA, Ignacio Jests. Las pruebas en el proceso penal. Tercera
Edicién, Medellin, Editorial Juridica Gustavo Ibéfiez, 2002, pag. 88.
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574.

575.

suncién de ley o del derecho, si la inferencia de lo conocido a lo des-
conocido la hace la ley, es decir, estd predeterminada por el legislador
y el juez debe aceptarla una vez que en el proceso se ha probado el
hecho conocido, sin ninguna suerte de razonamiento propio”.*”)

La presuncién legal “pueden ser de dos clases: de derecho o por
derecho (iuris et de iure o iuris tantum). Los primeros no admi-
ten prueba en contrario y el juez tiene la obligacién de aceptar por
cierto el hecho presumido una vez acreditado el que le sirve de an-
tecedente. De modo que, probado el hecho inicial de la presuncién,
se tiene por cierto el hecho final, sin que de ningin modo pueda
atacarse en certeza. Es de advertir que al decir que se prohibe la
prueba en contrario, no quiere decir que no se pueda aportar prue-
ba para destruir el fundamento de la presuncién. Lo que la ley no
permite es atacar el razonamiento o demostrar la inexistencia del
hecho presumido, pero nada impide justificar que el hecho que se
invoca como antecedente no existe o no es el que especificamente
se requiere por la ley. Si son iuris tantum o por derecho, solo se
consideran ciertas mientras no se pruebe lo contrario. De modo
que, aun adoptado o probado el hecho inicial, cabe demostrar la

falsedad del hecho afirmado como consecuencia”.88!

El Decreto Legislativo que modifica la legislacién sobre Pérdida de
Dominio, establece una presuncién iuris tantum que requiere por
parte del Ministerio Ptblico acreditar los siguientes presupuestos:

~ Hechos basicos, se trata de datos ciertos, concretos que ex-
teriorizan o revelan que el bien fue obtenido ilicitamente o
guarda relacién con un ilicito de crimen organizado.

- Un hecho presunto o aparente se trata del hecho a probar
(ilicitud en la adquisicién del bien) por lo que estd referido
a los elementos facticos que configuran algunos de los tipos
penales vinculados para la ley de criminalidad organizada.

[387)

[388]

ROCHA DEGREEF, Hugo. Presunciones e indicios en juicio penal. Editorial
Ediar. Buenos Aires, 1997, pag. 127.

ROCHA DEGREEF, Hugo. Ob. cit., pags. 127, 128,
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576.

577.

578.

- Unjuicio de probabilidad que conecte a las dos primeras a través
de las reglas del criterio humano que explique el razonamiento
o engarce l4gico entre los hechos base (la existencia de un delito
previsto en la norma), y los hechos consecuencia (los bienes
tienen un probable origen ilicito) o a través de las mdximas
de la experiencia, esto es, de una comprension razonable de la
realidad normalmente vivida y apreciada conforme a los criterios
colectivos vigentes, conectada al principio de normalidad.

Una vez realizada esta evaluacién es posible afirmar la presuncién de
ilicitud patrimonial. La pretensién fiscal como se denota versa sobre
un juicio indiciario, respecto de una sospecha sustantiva que recae
sobre cémo fue adquirido el bien por parte del accionado vinculado
a un delito de crimen organizado, por lo que serd necesario abunda-
miento en las investigacion para establecer real y efectivamente que
el bien tiene procedencia ilicita, lo que se traduce en una actividad
probatoria efectiva que acredite la presencia de indicios suficientes o
de elementos de juicio reveladores que apoyen la pretensién fiscal.

De tal forma que no basta que el Ministerio Publico alegue la sim-
ple apariencia de ilegitimidad, nila relacién directa o indirecta con
un delito de criminalidad organizada, pues corresponde al 6rga-
no jurisdiccional controlar la correccién juridica de la pretension
fiscal, asi el juzgador debera evaluar a través de un juicio 16gico-
juridico la situacién del bien (entendida este como cualquier cosa
que pueda ser incorporado a un derecho transmisible y que goza
de valor), ex ante, ello implica que el fiscal deberd presentar una hi-
pétesis respecto a cémo fue adquirido el bien, de quien se adquiri6
y lo mas importante, deberd probar que los bienes adquiridos por
el justiciable son producto o guardan relacién con la comisién de
alguno de los supuestos delictivos que prevé la ley.

En tal sentido, se requiere demostrar la vinculacion entre bien pre-
suntamente ilicito y el delito invocado, en contrario procede reso-
lucién favorable a los intereses del poseedor o propietario del bien,
pues es el demandante quien tiene que probar los hechos respecto
a la ilicitud del bien y no el accionado quien tiene que probar lo
contrario.
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XXI. VI. Supuestos concretos para demandar Pérdida de Dominio

579.

Elarticulo 4 del Decreto Legislativo que modifica la legislacién so-
bre Pérdida de Dominio sefiala como primera causal:

A. Cuando por cualquier causa, no es posible iniciar o continuar
el proceso penal. ’

580. El articulo 4 literal a) de la Ley de Pérdida de Dominio sefiala como

581.

582.

583.

584.

585.

primera causal para el inicio de un proceso de pérdida de dominio:

“Cuando por cualquier causa, no es posible iniciar o continuar el proceso
penal” ‘

Del articulado se desprenden dos supuestos distintos:

a) 1. No es posible iniciar el proceso penal

Esta causal invoca la imposibilidad de iniciar una accién penal
contra personas que estando involucradas en alguno de los delitos
de crimen organizado previstos en el articulo 3 de la Ley N°30077
se ha extinguido la posibilidad de seguir la accién penal prevista en
los numerales primero y segundo del articulo 78 del Cédigo Penal:

1. Por muerte del imputado, prescripcién, amnistia y el derecho
de gracia. -

2. Por autoridad de cosa juzgada.

Cabe aclarar que la prescripcidn, cosa juzgada, amnistia y el dere-
cho de gracia implican la existencia de un proceso penal previo al
cual se conoce o se alega la extincion de la accién penal.

b) 2. No es posible continuar con el proceso penal

Esta causal se puede situar temporalmente en cualquier estado del
proceso penal, como son investigacién preparatoria, fase interme-
dia o juicio oral, circunstancias en las que se puede presentar algu-
na causal de extincién de la accién penal prevista en los numerales
primero y segundo del articulo 78 del Cédigo Penal.

De oficio o a iniciativa de parte el Fiscal y/o el Juzgado toma co-
nocimiento que el imputado ha sido beneficiado con una amnistia
o con el derecho de gracia, o es informado de la muerte del im-
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putado, lo cual una vez que ha sido debidamente corroborado, el
juzgado de investigacién preparatoria debe declarar la extincién de
la accién penal.

586. En el curso de proceso penal la defensa del imputado puede plan-

~ tear excepciones: 1) de improcedencia de accién prevista en el ar-

ticulo 6.1 literal b) del CPP; 2) de cosa juzgada prevista en el arti-

culo 6.1 literal ¢) del CPP; 3) de amnistia prevista en el articulo 6.1

literal d) del CPP y 4) de prescripcién prevista en el articulo 6.1

literal e) del CPP, de declararse fundada la excepcién de cualquiera

de estos supuestos, la consecuencia es el sobreseimiento definitivo

del proceso (articulo 6.2 del CPP), lo que impide continuar con el
proceso penal.

a) La excepcién de improcedencia de accién.- El articulo 6.1
literal b) del CPP sefiala que:

“La improcedencia de accién (se da), cuando el hecho no constitu-
ye delito o no es justiciable penalmente”.

La excepcion de improcedencia de accién es un medio de
defensa y de contradiccion del ejercicio de la accién penal®®),
y busca la finalizacién o extincion anticipada del proceso
a través de una resolucién de sobreseimiento definitivo.

Desde una lectura constitucional, la excepcién de improceden-
cia de la accién puede ser considerada como el derecho que
tiene todo imputado de solicitar que se archive definitivamente
los actuados, porque los hechos materia de investigacién no
constituyen delito o son nulos de contenido criminal®Y. Es
por tal razén la fuerte relacién que existe entre este medio

(%91 GARCIA RADA, Domingo. Manual de derecho procesal penal, EDDILL
Lima, 1984, pag. 37 y ROSAS YATACO, Jorge. Derecho procesal penal. Jurista
Editores, 2005, pag. 267.

201 ARANA MORALES, William. “De la excepcién de naturaleza de accién
a la excepcién de improcedencia de accién en el proceso penal peruano’
Actualidad Juridica, Tomo 152, Lima, 2006, pg. 132.

P11 En este sentido CUBAS VILLANUEVA, Victor. El proceso penal. Teorfa y
practica. Quinta Edicién. Palestra Editores, Lima, 2000, pag. 294.
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de defensa con el principio de legalidad penal, reconocido en
el articulo 2°, numeral 24, literal “d” de la Constitucién.

En este sentido, la misién de la excepcién de improcedencia
de accién es defender el cumplimiento real del principio de
legalidad y el principio de seguridad juridica, pues mal se haria
perseguir penalmente una conducta que no esta prevista en la
ley penal como punible. Asimismo, por un criterio de justicia
material, no existe razén alguna para que el proceso penal, ya
iniciado, siga desplegando sus efectos, sino consecuentemente,
la causa iniciada con tan grave vacio debe anularse.

Dos supuestos plantea esta excepcion: cuando el hecho no cons-
tituye delito y cuando el hecho no es justiciable penalmente.

i) Cuando el hecho no constituye delito.- Este supuesto nos
lleva a un andlisis de la teor{a del delito, por lo que para de-
terminar cudndo una conducta constituye delito es necesa-
rio realizar un estudio analitico de sus elementos materiales
que lo configuran, es decir, debe comprobarse la existencia
de un comportamiento, la presencia de la imputacién obje-
tiva y subjetiva (tipicidad), la no existencia de una causa de
justificacién (antijuricidad) y la culpabilidad.

Necesariamente tienen que concurrir los cuatros elementos
materiales de la teoria del delito, si faltara una de ellas no
se acreditard su existencia en su contenido material®®?, En
esta logica, la excepcion de irnprocec/lencia de accién reali-
za una depuracién y control de los presupuestos procesales
necesarios para la validez y eficacia de la pretensién penal.

3921 “(,..) en los términos de la imputacién fiscal, no puede colegirse que una
contratacién irregular genere indicios de un interés econémico. Interesar-
se significa mostrar especial atencién por un acto administrativo a fin de
favorecerse econémicamente. En el presente caso, la contratacién irregular
de alguien no puede determinar per se la obtencién de un interés de esta
naturaleza, debiendo reconducirse en todo caso la imputacién en otro tipo
penal”, Exp. N° 070-2008-C. Quinta Sala Penal Especial. Lima, 24 de setiembre
de 2009.
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Desde esta perspectiva podemos diferenciar las causas para
declarar fundada una excepcién de improcedencia de ac-

cién, estas son:

lo

20

Ausencia del comportamiento humano. La excepcién
de improcedencia de accién se puede presentar cuan-
do el hecho materia de investigacién o proceso penal
no sea técnico juridico penalmente un comportamiento
humano, circunstancia que puede ocurrir en dos casos
puntuales.

No existe comportamiento humano cuando el sujeto no
haya exteriorizado su comportamiento de manera vo-

luntaria y finalisticamente (elementos de la accién hu-

mana); o, cuando el comportamiento realizado por el
sujeto se encuentra inmerso en una de las condiciones
que niega su existencia, como por ejemplo: la accién fue
realizada mediante una fuerza fisica irresistible, por una
conducta refleja o en un estado de inconciencia.

En estos dos casos no existird comportamiento humano
merecedor de relevancia penal. Por lo tanto, debe decla-
rarse procedente una posible deduccién de la excepcién
de improcedencia de accidn penal que se refiera a estos
fundamentos; es decir, cuando se acredite la ausencia de
accion o comportamiento humano.

Ausencia de tipicidad.- Existird atipicidad cuando en
la conducta del sujeto activo no concurre alguno de los
elementos del tipo penal. La conducta atipica es aquella
que no cobra relevancia juridica penal alguna. Por tal
razon, en estos casos se puede deducir una excepcién
de improcedencia de acci6n si se comprobara que en el
caso concreto faltard, bien la imputacién objetiva, el ele-
mento descriptivo, el elemento normativo del tipo penal
o la imputaci6n subjetiva.

En la doctrina penal se diferencia entre atipicidad abso-
luta y relativa. El primer supuesto se presentard cuando
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la conducta del sujeto activo no estd sancionada por la
ley penal. El segundo supuesto se da cuando la conducta
desplegada por el sujeto activo adolece de uno o varios
elementos configuradores del tipo penal. Respecto a este
extremo, la jurisprudencia ha sefialado que existe atipi-
cidad absoluta cuando: :

“El hecho denunciado no constituye delito, esto es, que
dicha conducta no esta prevista como delito en el orde-
namiento juridico vigente (atipicidad absoluta)”.*”!

Existira atipicidad relativa cuando el hecho:

“No se adecua a la hipétesis tipica de una disposicion
penal vigente y preexistente invocada en la denuncia pe-
nal (atipicidad relativa).?**

La excepcién de improcedencia de la accién penal pro-
cede cuando existe ausencia de tipicidad. La lista en es-
tos casos es muy amplia y reconocida por la jurispru-
dencia y la doctrina, las mismas que pueden reducirse a
cuatro grandes grupos:

- Existir4 ausencia de tipicidad o causa de atipicidad
objetiva cuando en la accién desplegada por el agen-
te no concurre uno u varios elementos del tipo penal
objetivo que exige la ley penal para su configuracion.
Por ejemplo, no se afect6 o coloco en peligro al bien
juridico protegido por la norma penal, no realiz el
verbo rector tipico, no cumplié con alguna de las
modalidades que requiere la accién tipica, falté la
realizacién de un elemento normativo o descripti-

B3 RN N° 2798-2003-Tumbes, S.PP, de 16 de agosto de 2004, en SAN MARTIN
CASTRO, César, Jurisprudencia y precedente penal vinculante. Seleccion de
Ejecutorias de la Corte Suprema, Palestra Editores, Lima, 2006, pag. 739.

B4 RN, N° 2798-2003-Tumbes, S.PP, de 16 agosto de 2004, en SAN MARTIN
CASTRO, César, Jurisprudencia y precedente penal vinculante. Ob. cit,,
pag. 739.
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vo del tipo; o por tltimo, la conducta del sujeto se
encuentra en la esfera del riesgo permitido por en-
contrarse amparado por el principio de confianza,
prohibicién de regreso o imputacion a la victima.

~ Se hallar4 ausencia de tipicidad subjetiva, es el caso de
cuando el agente acttia sin dolo o bajo un error de tipo
(articulo 14 del C6digo Penal) o tratdndose de un deli-
to imprudente actta sin la previsibilidad subjetiva.

- Existird ausencia de tipicidad, de acuerdo a la teoria
de autorfa y participacién, cuando el tipo penal re-
quiere para su configuracién que el sujeto activo del
delito sea un agente con cualidades especiales y no
un agente comun. :

- La atipicidad de una conducta también se produce
cuando un comportamiento no genera un riesgo ju-
ridicamente relevante o cuando la conducta se so-
mete a los niveles del riesgo permitido.®*! La impu-
tacion objetiva desaparece cuando el agente realiza
un comportamiento permitido, tolerado, estableci-
do por el ordenamiento, o cuando su conducta se ha
realizado amparado por el principio de confianza.

- Laatipicidad se puede presentar en el caso de un de-
lito de realizacién imposible (articulo 16° del Cédi-
go Penal) o el acto realizado solo se encuentre en el
marco de actos preparatorios para aquellos delitos
que generalmente son impunes.

3° Causas de justificacién. Se declarara procedente la ex-
cepci6n de improcedencia de accién si la conducta tipi-
ca estd permitida o justificada por la norma penal; por
ende, no constituirfa delito. Se presentara estos casos en
los siguientes supuestos:

B%1 PAREDES CASTANON, José. El riesgo permitido en derecho penal. Editorial
Grijley. Lima, 2003, pag. 84.
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- La conducta tipica puede estar justificada por acre-
ditarse que el agente actud en legitima defensa.

- En estado de necesidad justificante.

- En cumplimiento de un deber, derecho, oficio o por
actuar por mandato de la Ley.

- Cuando exista consentimiento de la victima siempre
que sea un bien juridico de libre disponibilidad.

- Si se acreditara estos supuestos de justificacidn, ope-
rarfa vélidamente la excepcion de improcedencia de
accion.

4° Ausencia de culpabilidad. Operard la excepciéon de im-
procedencia de accién cuando la conducta no puede ser
reprochable penalmente al autor; es decir, no es culpable
el autor. Este supuesto se presentara en casos de error de
prohibicidn y causas de estado de necesidad exculpante.

— En el primer supuesto, segtin el articulo 14° del C6-
digo Penal, el error de prohibicién se presenta cuan-
do el agente cree erréneamente que estd actuando,
aun cuando su conducta es tipica, se encuentra jus-
tificado por una norma penal.

- En el segundo supuesto, el agente sacrifica un bien
juridico del mismo valor al que salva, por encontrar-
se en un estado de peligro insuperable que de otro
modo no podria solventar (articulo 20°, numeral
quinto del Cédigo Penal).

ii) Cuando el hecho no es justiciable penalmente.- Este supues-
to parte de que la ley elimina la posibilidad de que un delito
sea penado, nos encontramos con esta figura cuando el hecho,
no obstante estar adecuado al supuesto tipico de la ley penal,
carece de algin elemento de punibilidad o penalidad ulterio-
res a los que configuran un injusto penal, que de una u otra
manera, son causas que restringen la aplicacién de la pena no
extensibles para todos los delitos, sino solo para algunos.
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Estas causas que restringen la aplicacion de la pena son las excu-
sas absolutorias®* y las condiciones objetivas de punibilidad.

1. Las excusas absolutorias. Se entiende por excusas ab-
solutorias aquellas circunstancias relacionadas con la
persona del autor que pese a que presenta su conducta
como tipica, antijuridica y culpable, no es punible para
ciertos delitos, por razones de politica criminal estable-
cidas por el legislador.

En cuanto a su naturaleza, estan “vinculadas a la perso-
na del autor y que, por lo tanto, solo le afectan a él y no
a los demds participes en el delito”.?*”!

“El legislador es consciente de que la conducta es delicti-
va, y por ello lo suficientemente grave como para merecer
una pena. Sin embargo, la propia valoracién del legislador
indica que este hecho, del que ya se ha afirmado su caréc-
ter antijuridico y culpable, debe ser excepcionalmente to-
lerado. Por ello lo priva de la sancién penal, basindose en
apreciaciones previas de caracter politico-criminal”*%,

Desde esta perspectiva “las excusas absolutorias, son cir-
cunstancias o requisitos directamente relacionados con
la persona del autor, que lleva al legislador a considerar
que si bien se estd ante un comportamiento antijuridico y
culpable, debe ser excepcionalmente tolerado. Son de ca-
récter personal, con lo cual, solo excluyen la punibilidad
en aquellos intervinientes en quienes concurran” ®*!

[396]

[397]

[398]

[399]

Ast lo establece la jurisprudencia en el Exp. N° 3170-94-B. Lima. Ejecutoria
de 29 de septiembre de 1995. ROJJASI PELA, Carmen. Ejecutorias supremas
penales, 1993-1996, Legrima, Lima, 1997, pag. 283.

MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. Parte
General, Segunda Edicién, Editorial Tirant lo Blanch, Barcelona, 1996, pag. 419.

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros, Lecciones de Derecho
Penal, Parte General, Editorial Praxis, S.A., Barcelona, 1996, pag. 226.

ALCOCER POVIS, Eduardo. “La detencién en caso de flagrante delito yel
derecho penal”. En Alerta Informativa. www.lozavalos.com.pe/alertainforma-
tiva, pag. 10.
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Las excusas absolutorias se encuentran desarrolladas
respecto de su aplicacion en el articulo 208° del Cédigo
Penal y se aplican en los delitos de hurto, apropiaciones,
defraudaciones y dafios cuando es cometido entre con-
yuges, concubinos ascendientes, descendientes y afines
en linea directa, siempre y cuando vivan juntos.

También, es aplicable en el delito de resistencia a la au-
toridad™®; si, la agresion fisica que ejerce el sujeto acti-
vo sobre determinado funcionario publico, en este caso
ante un efectivo policial, agresién que incluso causo le-
siones, no genera responsabilidad penal debido a que se
desenvuelve en un escenario en donde el agente preten-
de conservar su libertad ambulatoria.*™ Procediendo
en este caso las excusas absolutorias. En cuanto a “los
efectos que genera son los siguientes:

— Excluyen la pena.

- Dejan subsistente la responsabilidad civil a que diera
lugar el delito excusado.

- Pueden dar lugar a sanciones administrativas o dis-
ciplinarias (siempre que no se viole el principio ne
bis in idem).

- No existe impedimento para aplicar medida de se-
guridad.

4001 F] delito de desobediencia o resistencia a la autoridad se encuentra tipificado
en el articulo 368° del C6digo Penal: “El que desobedece o resiste la orden
impartida por un funcionario publico en el ejercicio de sus atribuciones,
salvo que se trate de su propia detencién, serd reprimido con pena (...)"

o1l Agj, Ja jurisprudencia de la Corte Suprema de la Sala Permanente en R. N. N°
1172-2003 del 25 de junio de 2003, sefiala: “Respecto al delito de violencia
y resistencia a la autoridad, si bien se encuentra acreditado que el acusado
opuso resistencia a su intervencién, llegando a agredir fisicamente al perso-
nal policial interviniente, como aparece del certificado, dicha conducta no
es responsable, al desenvolverse en un escenario donde el acusado pretendia
conservar su libertad ambulatoria, resultado naturalmente 16gico que haya
resistido a perderla, por lo que corresponde absolverlo en este extremo’”
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~ Esta exclusién punitiva es de caracter personal y no
posee comunicabilidad de las circunstancias, aplica-
bles a extrafios que participen de la accién tipica y
antijuridica”.%2 '

2. Condiciones objetivas de punibilidad. En la doctrina
nacional ALCOCER POVIS afirma que “las condiciones
objetivas de punibilidad son circunstancias o requisitos
relacionados con el hecho. Aqui el legislador afiade ele-
mentos que no pertenecen al injusto y cuya concurren-
cia condiciona la punibilidad. Por ejemplo, las cuantias
en algunos delitos, como el contrabando (Ley N° 28008
de los delitos aduaneros que exige que la mercancia ten-
ga un valor superior a 2° UIT) y en el hurto (Arts. 185°
y 444° CP, mediante los cuales se extrae que la conducta
es delictiva si el valor del bien mueble sustraido supera
el monto de una remuneracién minima vital)”.103!

La doctrina argentina CORVALAN sefiala que “de las
definiciones ofrecidas por los autores (que identificaron
la diversidad de elementos comunes) se extrae, como
primera conclusién, que el elemento por excelencia que
ha de incluirse en una definicién de las condiciones de
punibilidad es su desvinculacién con la subjetividad del
autor (ajenidad al dolo). En segundo plano, que de ellas
depende que se concrete la punibilidad, entendida como
la efectiva y concreta aplicacién de pena, precedida por
un delito completo en todos sus elementos (conducta
tipica, antijuridica y culpable). En tercer término, sin
duda adentrarse en la discusién sobre la existencia de la
punibilidad como categoria, es casi undnime la opinién

(42 NARDIELLO, Angel Gabriel. Estructura del hecho punible. Lineamientos
doctrinales. Planteo y resolucién de casos. Editorial Hammurabi, José Luis
Depalma editor, Buenos Aires, 2012, pag. 219.

sl ALCOCER POVIS, Eduardo. “La detencién en caso de flagrante delito y el
derecho penal”. En Alerta Informativa. www.lozavalos.com.pe/alertainforma-
tiva. pag. 5, 6, 7.
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que las sitta por fuera de las tres categorias (tradicio-
nales) esenciales del delito; es decir, no pertenecer ni al
tipo, ni a la antijuridicidad ni a la culpabilidad, en su
concepcidn tradicional”.#%4

Las condiciones objetivas de punibilidad se presentan
por ejemplo, en el delito de libramiento indebido. El l-
timo parrafo del articulo 215° del Cédigo Penal dispone
que no procede el ejercicio de la accién penal si el agente
abona el importe del documento dentro del tercer dia
habil a la fecha del requerimientot®.

Otros supuestos donde se puede aplicar, sin inconve-

_ niente alguno, realizando una interpretacién extensiva
favor rei es en el desistimiento eficaz del articulo 18° del
Cédigo Penal y en los delitos de bagatela™®®!.

Si bien, no resultan aplicables las excusas absolutorias y las
condiciones objetivas de punibilidad a los delitos de crimen
organizado, no podemos omitir su desarrollo para entender
los alcances de cuando el hecho no es justiciable penalmente.

b) Excepcién de cosa juzgada. El Cédigo Procesal Penal en el
articulo 6 literal c) establece que las excepciones que pue-
den deducirse son:

“La cosa juzgada, cuando el hecho punible ha sido objeto de
una resolucién firme, nacional o extranjera contra la misma
persona’.

La cosa juzgada, res iudicata o exceptio res iudicata es en
sentido amplio, “la fuerza que el ordenamiento juridico
concede, no tanto a la sentencia, cuanto al proceso, al resul-

4 CORVALAN, Juan Gustavo. Condiciones objetivas de punibilidad. Editorial
Astrea, Buenos Aires, 2009, pag. 243.

sl ORE GUARDIA, Arsenio. Estudios de Derecho Procesal. Editorial Alterna-
tivas, Lima, 1993, pag. 313.

406l Agi ORE GUARDIA, Arsenio. Estudios de derecho procesal. Ob. cit,,
pég. 313.
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tado del ejercicio de la funcién jurisdiccional. Esta fuerza
consiste en la subordinacién a los resultados del proceso,
subordinacién que se resuelve en la irrevocabilidad de la
decisién judicial, de modo que jurisdiccién y cosa juzgada
estdn directamente interrelacionadas”.®%”!

Desde el punto de vista constitucional, se trata de un princi-
pio de naturaleza procesal, que tiene por finalidad oponerse
a cualquier otra accién penal en el que se presente la triple
identidad (sujeto, hecho y fundamento) y respecto del cual

- existe sentencia firme que tenga el cardcter de inmutable e
inimpugnable.**® En otros términos, trata de impedir que
la jurisdiccién se vea expuesta a contradiccién, lo que puede
ocurrir si se inicia un nuevo proceso o se resuelve dos pro-
cesos distintos sobre la misma accién penal.

“Cosa juzgada significa bien juridico definido judicialmen-
te. La cosa no es el corpus sino el jus, no es el bien sino
el derecho por lo que, en ultimo andlisis, la excepcién de
cosa juzgada no es sino la declinatoria de jurisdiccién por
incompetencia de los jueces para juzgar una cosa ya juz-
gada. (...) Por tanto, se trata de una excepcién de fondo o
material y no de simple incompetencia aunque, si prospera,

[407]

[408]

MONTERO AROCA, Juan. Proceso civil y penal y garantfa. El proceso como
garantia de libertad y de responsabilidad. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia
2006, pag. 369. ‘

“El principio de la cosa juzgada consiste en revestir a las sentencias de una
calidad especial, en virtud de la cual no se permite que las partes frente a
quienes se profiere puedan volver a instaurar un segundo proceso con base
en los mismos pedimentos y sobre iguales hechos. Este principio obedece a
la necesidad de dar el cardcter de definitivo a las sentencias y evitar asi que
se suscite por las mismas cuestiones otro proceso. Para que se presenten los
supuestos de esta excepcién se requiere la triple identidad o identidad de
procesos. Por lo tanto, se sefiala que hay identidades de procesos cuando las
partes o quienes de ellas deriven sus derechos, el petitorio y el interés para
obrar, sean los mismos” Casacién N° 3210-2005-Puno. Lima 18 de setiem-
bre de 2006. Revista Actualidad Juridica, Tomo N° 184, marzo 2009. Gaceta
Juridica, 2009, pag. 129.
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lleva, como toda excepcidn, a la conclusién de desestimar la
accién, en todo o en parte”.[*’]

La existencia de la cosa juzgada exige, como condicién pre-
via, el examen integral de ambos procesos a efectos de de-
terminar si la sentencia firme ha resuelto lo que constituye
la nueva pretension penal, pues lo esencial es determinar si
los procesos considerados en su conjunto, son idénticos o
no, contradictorios o susceptibles de coexistir.

La institucién de la cosa juzgada tiene dos vertientes, una
formal y otra material. La primera produce el efecto de la
inimpugnabilidad de las resoluciones judiciales, transcurri-
dos y precluidos los plazos legales para impugnarla. La cosa
juzgada material, en cambio, conduce a un efecto vincula-
torio de la resolucién de fondo (sentencia o auto de sobre-
seimiento libre) en un proceso respecto de otro.

De este modo, la cosa juzgada no solo alcanza a todas las
cuestiones planteadas y debatidas en un proceso y expre-
samente decididas por los jueces, sino que abarca incluso
aquellas que, pudiendo haber sido propuestas, no lo fueron.

La doctrina reconoce dos clases de cosa juzgada:

a) La cosa juzgada formal, tiene por funcion evitar que en
el mismo proceso en el que se ha dictado una sentencia
firme, se vuelva a revisar la misma.

b) La cosa juzgada material, tiene por funci6n evitar a tra-
vés de la fuerza y autoridad de una sentencia, que se pro-
duzca un nuevo pronunciamiento sobre un asunto que
ha sido resuelto sobre el fondo.

La admisibilidad de la excepcién de cosa juzgada estd su-
~ peditada a la concurrencia de la triple identidad entre suje-
to, el objeto y la accién penal; por lo tanto, la existencia de

49 MARTINEZ SARMIENTO, Rafael. Estudios de Derecho. Volumen XVII,
Ne 54, Medellin, 1959, pag. 351.
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esta triple identidad en cualquiera de los planos en los que
se invoque la aplicacién de este principio, ya sea, material
(sustancia)” o procesal (formal)*'! es un presupuesto
esencial de su fundabilidad. ‘

La vigencia del principio del ne bis in idem supone la inmu-
tabilidad e irrevocabilidad de la cosa juzgada. Empero, esto
no significa de modo alguno que este postulado tenga carac-
ter absoluto, puesto que la efectividad de los valores supe-
riores de la justicia material y de la seguridad juridica hacen
necesaria la existencia de excepciones a la cosa juzgada.*

Sin embargo, la admisibilidad o procedencia de la excepcién
de cosa juzgada estd supeditada a la demostracién del exa-
men integral de dos procesos, de que se trata de las mismas
personas, del mismo objeto (asunto sometido a decisién
judicial o por existir continencia, conexidad, accesoriedad,
o subsidiariedad) o fundamento que ya ha resuelto y que
constituye la materia o la pretensién deducida en el nuevo
litigio.

El ne bis in idem se tratarfa de una derivacién de la inviola-
bilidad del derecho de defensa; esta postura es compatible
con el ejercicio de los medios de defensa técnicos que dis-

[410]

[411]

[412]

“El principio de ne bis in idem prohibe no solo la duplicidad de sanciones,
sino también de procesos por un mismo delito. En este sentido, la cosa
juzgada material supone para todo hecho que haya sido objeto de un pro-
ceso penal, el agotamiento de la accién penal, desde el punto de vista real
y juridico” SCHLUTER, Ellen. Derecho Procesal Penal. Editorial Tirant lo
Blanch. Valencia, 1999, pég. 158.

El ne bis in idem en su vertiente procesal o material prohibe la persecucién
penal miltiple en aras de evitar un doble enjuiciamiento contra los justiciables,
propugnando la extincién de una segunda accién penal en un procedimiento
sustanciado. En sintesis, en su dmbito procesal el ne bis in idem impide que
un mismo hecho procesal sea sujeto de dos procesos por sobre el mismo
objeto, o el inicio de un nuevo proceso en otro orden juridico como conse-
cuencia de la cosa juzgada.

REATEGUI SANCHEZ, James. La garantia del “ne bis in idem” en el orde-
namiento juridico penal. Editorial Jurista Editores, Lima, 2006, pag. 25.
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pone el imputado, como es la excepci6n de cosa juzgada. En
otras palabras, el ne bis in idem material y procesal y el de-
recho irrestricto a la defensa técnica y material forman par-
te de una misma naturaleza juridica®?l. El ne bis in idem
tiene dos vertientes:

i. Vertiente sustantiva o material.- Se deriva del articulo
139° numeral 13 de la Constitucién y se expresa en dos
exigencias: La primera, es que no es posible aplicar una
doble sancién siempre que se presenten los supuestos de
triple identidad (sujeto, hecho y fundamento) es decir
una misma ilicitud, esto es cuando el interés juridica-
mente protegido sea el mismo en varias normas penales,
no es posible una doble sanci6n.*

Lo que interesa es si existe igualdad de hecho y de fun-
damento entre las dos normas, ver si hay una misma
ilicitud, es decir, si el interés juridicamente protegido es
el mismo.

La segunda exigencia se aplica al concurso aparente de
leyes, en cuya virtud a un mismo contenido de injusto
se puedan imponer dos penas. Asi, a un individuo como
consecuencia de la misma conducta y de la produccién
del mismo resultado cuya fundamentacion sea la tutela
de mismo bien juridico. En este caso de lo que se trata es
de cuidar la idea de hecho, sujeto y fundamento; en otros
términos, si en rigor se castiga y se protege la misma ili-
citud y si con ella la ley esta protegiendo un mismo bien
juridico, si lo que se protege, es el mismo bien juridico.

3] REATEGUI SANCHEZ, James. La garantia del “ne bis in idem” en el orde-
namiento juridico penal. Ob. cit., pag. 30.

“14 La garantia de no ser sometido a non bis in idem se configura en su ver-
tiente material como una prohibicién de sancionar en més de una ocasién
el mismo hecho con el mismo fundamento, de modo que tal reiteracién
constitucionalmente proscrita puede producirse mediante la sustanciacién
de una dualidad de procedimientos sancionadores, abstraccién hecha de su
naturaleza penal o administrativa, o en el seno de un tnico procedimiento.
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Lo mismo puede pasar cuando no existan dos senten-
cias, pero existan dos procesos que estdn vinculados, ya
sean administrativos o penales, y se imputen por un lado
una.misma conducta o a un mismo fundamento, y se
imputen por un lado tipificaciones independientes, pero
que son lo mismo desde el contenido material del insti-
tuto, también estamos ante un #ne bis in idem material.

ii. Vertiente procesal o formal.- El principio de non bis in
idem procesal o formal integra el derecho fundamental
al debido proceso, prescrito en el articulo 139° numeral
3 de la Constitucidn, por el cual se prohibe el doble pro-
cesamiento por los mismos hechos. Esta vertiente se ha
materializado a partir de la vertiente material !

Lo acotado significa que un mismo justiciable no puede
ser enjuiciado dos veces por un mismo delito, se trata de
evitar dos procesos por lo mismo.*¢!

[415]

[416]

“Sobre el particular, este Tribunal ha sefialado, en diversas ocasiones, que el
derecho de no ser sancionado dos veces por un mismo hecho o el de no ser
procesado dos veces (non bis in idem), constituye un contenido implicito del
derecho al debido proceso reconocido en el inciso 3 del articulo 139° de la
Constitucién” STC emitida el 14 de abril del 2003, en el Exp. 0729-2003-
HCTC y Exp. N° 2050-2002-AA/TC, Fundamento N° 18.

Precisa el Tribunal Constitucional espafiol que “(...) este principio tiene
una dimensién procesal constitucionalmente relevante, de la que se deriva
fundamentalmente la interdiccién constitucional de un doble proceso penal
con el mismo objeto, garantia que no se extiende a cualesquiera procedi-
mientos sancionadores, ‘sino tan solo a aquellos que, tanto en atencién a las
caracteristicas del procedimiento —-su grado de complejidad- como a las de
la sancién que sea posible imponer en él —su naturaleza y magnitud- pueden
equipararse a un proceso penal, a los efectos de entender que el sometido a
un procedimiento sancionador de tales caracteristicas se encuentra en una
situacién de sujecién al procedimiento tan gravosa como la de quien se halla
sometido a un proceso penal, de modo que cuando la sencillez del procedi-
miento administrativo sancionador y de la propia infraccién administrativa,
y la naturaleza y entidad de las sanciones impuestas impidan equiparar el
expediente administrativo sancionador sustanciado a un proceso penal, no
cabe apreciar la vulneracién del derecho a no ser sometido a un nuevo pro-
cedimiento sancionador. SSTC 2/2003, de 16 de enero, FJ 8; 334/2005, de 20
de diciembre, FJ 2.
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¢) Excepcién de Amnistia.- El articulo 6° literal d) del Cédigo
Procesal Penal establece que se puede deducir la excepcién
de amnistia.

La amnistia es una manifestacién o expresién del derecho
de gracia, y significa la renuncia del Estado a continuar con
la persecucién de un delito de caracter politico a través del
perdoén y el olvido del delito, “esto es, un borrar en la mente
del poder estatal la realizacién de ciertos hechos delictivos
anteriormente ejecutados y respecto de los que se elimina
ahora toda derivacién penal. Significa por tanto, anular la
relevancia penal de ciertos hechos, privando de eficacia a la
norma penal material que los sanciona, lo que ha sido con-
siderado como una derogatoria transitoria —y retroactiva—
de la ley penal”.1#!”!

Se trata de un acto concreto del Congreso de la Reptiblica
que tiene por efecto anular el propio caracter delictuoso de
los hechos a que se refiere, como si nunca hubiesen existido;
asi, eliminada la punibilidad del ilicito, la consecuencia es la
abolicién de la accién penal para perseguir el delito cometi-
do, y sin accién penal no puede haber proceso penal.®®!

La amnistia es una potestad que el Congreso ejerce en nom-
bre de la sociedad y que se haya preceptuado en el articulo
102° numeral sexto de la Constitucion y que es concordante
con el articulo 89° del Cédigo Penal que sefiala que “la am-
nistia elimina legalmente el hecho punible a que se refiere e
implica el perpetuo silencio respecto a é1”.

Al respecto BERNALES BALLESTEROS sefiala que “la
amnistia solo sirve para los delitos politicos. Para quien ha

#71 ROMERO PRADAS, Isabel Maria. El sobreseimiento. Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, pag. 180.

181 En este sentido, la amnistia es la institucién en virtud de la cual el poder
publico -generalmente, por razones politicas— anula la relevancia penal de
ciertos hechos, extinguiendo las responsabilidades punitivas dimanantes de
los mismos.




Roberto E. Cdceres Julca

d)

cometido delitos comunes —como son por ejemplo el ho-
micidio, el secuestro o el robo- existe el indulto, que es el
derecho de gracia discrecional de quien ejerce la jefatura de
un Estado (...)"4] '

En sintesis, el fundamento de la amnistia es el de impedir la
continuacién del proceso, por lo que al condicionar la ad-
misibilidad del juicio, es una causa de exclusién del proceso.

Excepcion de Prescripcion.- El articulo 6° del Cédigo Pro-
cesal Penal regula en el literal e) el instituto de la prescrip-
cién, por vencimiento de los plazos sefialados por el Cédigo
Penal que extingue la accién penal o el derecho de ejecucién
de la pena.

“La prescripcién consiste esencialmente en la invalidacién
por el transcurso del tiempo del valor que habian tenido de-
terminadas conductas descritas en la ley penal como delito.
Ese paso del tiempo, en el que por todos se aprecia tal efecto
destructor hace que el desvalor social y juridico que mere-
cié en su dia un hecho no pueda mantenerse con la misma
fuerza eternamente”. 12!

La prescripcién constituye una institucién juridica, direc-
tamente relacionada al transcurso del tiempo, ocurriendo
que en relacién con él y dadas ciertas condiciones, modifica
las relaciones juridicas preexistentes, determinando la libe-
racién de obligaciones y/o la generacién de derechos. Esta
alteracion de los vinculos o relaciones en funcién del tiem-
po trascurrido, en general, es comun a todas las especiali-
dades juridicas.!*?!

4151 BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucién de 1993. Anélisis
comparado. Lima, Konrad Adenauer Stiftung y Ciedla, 1996, pag. 428.

200 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Manual de Derecho Penal. Parte General.
Editorial Aranzadi, 2° Edicién, Valencia, 2000, p4g. 766.

21 ANGULO ARANA, Pedro Miguel. “Efectos y requisitos de la prescripcién
de la pena”. En Gaceta Penal & Proceso Penal. Tomo 2, agosto, 2009, Gaceta
Juridica, pag. 76. Asi, REYNA ALFARO, afirma que: “La palabra prescrip-
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El plazo se computa desde la produccién del hecho delictuo-
so y no desde la toma conocimiento de la notitia criminis,
menos aun desde que se emite disposicién de formalizacién
de investigacion preparatoria.

d).1. Clases de prescripcion.- La prescripcion se divide en:

i. Prescripcion ordinaria.- La regla general del instituto
de la prescripcién requiere para su perfeccionamiento
que el tiempo de prescripcién de la accién penal sea
igual al médximo de la pena fijada por la ley penal para
el delito en concreto. Asi, el articulo 80° del Cédigo Pe-
nal establece que la accién penal prescribe en un tiempo
igual al méximo de la pena fijada por la ley para el de-
lito, si es pena privativa de libertad; sino no lo fuera, se
seguirdn otras reglas prescriptorias.

La jurisprudencia en este sentido sefiala que:

“De conformidad con el articulo 80° del Cédigo Penal,
la accién penal prescribe en un tiempo igual al maximo
de la pena fijada por ley para cada delito, si es privativa
de la libertad”. 122!

ii. Prescripcion extraordinaria.- El plazo de este tipo de
prescripcién de la accién penal se produce en un tiem-
po igual al maximo de la pena fijada por la ley al delito
cometido, si fuera una pena privativa de libertad; y si se
tratara de otro tipo de pena, el plazo prescriptorio es de
tres afios. “El instituto de la prescripcién opera cuando

cién se refiere a la accién de prescribir, y esta tiene tres sentidos claramente
determinados. El primero se refiere a ordenar, preceptuar o determinar;
el segundo, a adquirir la propiedad de una cosa por su posicién continua
durante el tiempo que la ley sefala; y la tercera, aquella que nos interesa,
como impedimento procesal, alude a la extincién de un delito o la accién
penal y de la pena por el transcurso del tiempo prefijado por la ley”. REYNA
ALFARO, Luis Miguel. Ibidem, pég. 169.

(4221 RN. N° 1891-01-Arequipa, S.P.T, 18 de junio de 2003, CASTILLO ALVA,
José Luis, Jurisprudencia penal, Tomo 3. Ob. cit., pag. 254.




Roberto E. Cdceres Julca

transcurre un tiempo igual al maximo de la pena fijada
por la ley para el delito”.#?

Este tipo de prescripci6n exige para su configuracién el
cumplimiento de un plazo mas el equivalente a una mi-
tad del plazo ordinario, ya que, ha existido una causal
para que se extienda a dicho plazo®*4.

En este sentido, el articulo 83° del Cédigo Penal sefiala,
que cuando se interrumpe el plazo ordinario de pres-
cripcién, comienza a correr un nuevo plazo. Sin embar-
go, extraordinariamente, la accidén penal prescribe in-
defectiblemente y en todos los casos cuando el tiempo
trascurrido sobre pasa en una mitad el plazo ordinario
de prescripcién.

De esta ultima consideracién se desprenden dos reglas:

1.- Después de la interrupcién comienza a correr un
nuevo plazo de prescripcion, a partir del dia siguien-
te de la ultima diligencia.

2.- La accién penal prescribe, en todo caso, cuando el
tiempo trascurrido sobrepasa en una mitad al plazo
ordinario de prescripcién.

La prescripcion extraordinaria opera cuando se ha
interrumpido el plazo establecido para la prescrip-
cién ordinaria, que de acuerdo al articulo 83° del
Coédigo penal, se presenta:

#2331 Exp. N° 3065-98-A-Lima, Ejecutoria Suprema de 13 de agosto de 1998, en
ROJAS VARGAS, Fidel, Jurisprudencia penal patrimonial 1998-2000, Editorial
Grijley, Lima, 2000, pag. 407.

(4241 “E] articulo 80° del Cddigo Penal vigente establece que la accién penal pres-
cribe en un tiempo igual al méximo de la pena fijada por la ley para el delito
si es privativa de libertad, agregando en el pendltimo pardgrafo que en el
caso de concurso real de delitos, las acciones prescriben independientemente”.
Ejecutoria Suprema de 15 de noviembre de 1991. Exp. N° 687-90-ICA. En
Actualidad Juridica, N° 138, mayo 2005.
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1) Por actuacién del Ministerio Piiblico.
2) Por actuacién de las autoridades judiciales.
3) Porla comisién de un nuevo delito doloso.

Es decir, opera cuando la accién penal se ha ejercido
y se ha realizado actuaciones judiciales, de'ese modo
se interrumpe el plazo ordinario de prescripcién y
se tendrd que adicionar o sumar al plazo ordinario
un plazo extraordinario que por ley es equivalente
al 50% de aquel, cumplido el cual, la accién penal
prescribe inexorablemente!*?s!,

B. Cuando el proceso penal ha concluido por cualquier causa,
sin haberse desvirtuado el origen delictivo de los objetos, ins-
trumentos, efectos o ganancias del delito o su utilizacién en la
comisién del delito.

587. El articulo 4 literal b) del Decreto Legislativo que modifica la legis-
lacién sobre Pérdida de Dominio sefiala como causal:

“Cuando el proceso penal ha concluido por cualquier causa, sin haberse
desvirtuado el origen delictivo de los objetos, instrumentos, efectos o ga-
nancias del delito o su utilizacién en la comisién del delito”

588. Esta causal plantea tres supuestos:

a) Mecanismos de culminacidn anticipada del proceso.- Se trata
de supuestos donde en general el imputado acepta haber co-
metido el hecho delictivo, pero mantiene un cuestionamiento
sobre la pena y/o la reparacién civil, sin que esto signifique ne-
cesariamente el haberse determinado el origen delictivo de los
objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito o su utili-
zacion en la comisién del delito. Podemos a su vez dividirlo en
tres supuestos diferentes:

i. La terminacidn anticipada.- “(...) es un proceso penal es-
pecial y, ademds, una forma de simplificacién procesal, que

(5] CUBAS VILLANUEVA, Victor, Ibidem, pag. 291.
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se sustenta en el principio del consenso. Es, ademas, uno de
los exponentes de la justicia penal negociada. (...) El pro-
ceso de terminacién anticipada importa la aceptacién de
responsabilidad por parte del imputado respecto del hecho
punible objeto del proceso penal y la posibilidad de nego-
ciacién acerca de las circunstancias del hecho punible, la
pena, la reparacién civil y las consecuencias accesorias. Asi
fluye de lo dispuesto en el articulo 468°. 4 y 5 NCPP. Al
haberse regulado para todo tipo de delitos —ambito de apli-
cacién general- y sometido sus reglas a una pauta unitaria
(...). Es un proceso especial sujeto a sus propias reglas de
iniciacién y con una estructura singular —etapas propias y
actuaciones singulares no equiparables con el proceso co-
mun, basado en el principio estructural de contradiccién y
no en el de consenso que informa al primero-. Ademas, el
proceso de terminacién anticipada se insta después de ex-
pedida la Disposicién de Formalizacién y Continuacién de
la Investigacién Preparatoria y hasta antes de formularse la
acusacion fiscal (articulo 468°.1 NCPP) y la audiencia espe-
cial y privada estd sometida a determinadas pautas y ritos,
muy distintos a los que rigen la audiencia de control de la
acusacion, acto de postulacién que, a mayor abundamiento,

no existe en la terminacién anticipada”.#2¢l

“Con respecto a sus aspectos procedimentales, su dmbito de apli-
cacién es general, pues resulta aplicable en los procesos por todo
tipo de delito; debiendo precisarse que en el caso, de procesos
con pluralidad de hechos punibles y/o de imputados, se requiere
el acuerdo de todos los imputados y por todos los cargos, pro-
cediendo aprobarse acuerdos parciales (esto es, de alguno de los
imputados), solo si el desacuerdo de los demds se refiere a otros
delitos conexos en relacién con otros imputados; y si tal apro-
bacién no perjudica la investigacién; o si la acumulacién resulta
indispensable. (...) En cuanto a la participacion que correspon-

6] Acyerdo Plenario N° 5-2009/CJ-116, Lima, 13 de noviembre 2009, fundamento
juridico 6, 7 y 17.
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de a las partes durante su tramitacién, tenemos que el fiscal y el
imputado estdn autorizados a sostener reuniones preparatorias
informales (en bisqueda del consenso); por su parte el juez estd
obligado durante la audiencia, a explicar al imputado los alcances
y consecuencias del acuerdo; y a propiciar el consenso, instando
a las partes a que lleguen a un acuerdo. En lo que respecta a la
participacién de la parte civil y el tercero civilmente responsable,
esta es facultativa, existiendo la obligacién de poner en su cono-
cimiento la instauracién del procedimiento de terminaci6n anti-
cipada, pudiendo estos pronunciarse respecto a su procedencia y
de ser el caso formular sus pretensiones”.**”!

ii. Conformidad o conclusién anticipada del juicio oral.- El
articulo 372 del CPP prevé este mecanismo de simplifica-
cién procesal. “La conformidad tiene por objeto la pronta
culminacién del proceso —en concreto, del juicio oral- a
través de un acto unilateral del imputado y su defensa de
reconocer los hechos objeto de imputacién, concretados en
la acusacion fiscal, y aceptar las consecuencias juridicas pe-
nales y civiles correspondientes”. 28!

“En esencia, se trata de un mecanismo de simplificacién
procesal que permite poner fin anticipadamente al proceso,
evitando la continuacién del juicio oral y por consiguiente la
actuacién probatoria encaminada a demostrar la realizacion
del hecho imputado, al tener como existente y cierto el hecho
aceptado, con independencia de que tal aceptacion, en senti-
do estricto, se corresponda en todos los casos a la verdad his-
térica, sin que ello implique la ausencia de un bésico control
de razonabilidad —en términos de sustentabilidad— de los
cargos materia de aceptacion. Esto supone una declaracién
de voluntad libre y unilateral del imputado expresada du-

4271 BROUSSET SALAS, Ricardo Alberto. “Legitimacién de las férmulas consen-
suadas simplificatorias del procesamiento penal”. En Revista Oficial del Poder
Judicial Afio 3 N° 5 Lima, 2009, pég. 86.

28] Acuerdo Plenario N° 5-2008/CJ-116, Lima, 18 de julio 2008, fundamento
juridico 8.
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rante las actuaciones iniciales del juzgamiento —entiéndase
antes de iniciarse la actuacién probatoria—, aceptando solo
los cargos penales formulados en la acusacién (conformidad
relativa o limitada), aceptando ademds la pena y el monto de
la reparacion civil propuestos en la acusacién (conformidad
absoluta) o acordando con el fiscal la pena (conformidad ne-
gociada), necesariamente ratificada por el abogado defensor;
la que de modo decisivo releva al fiscal de la obligacion de
producir prueba de cargo y por ello “produce en la instancia
una preclusién para el acusado de poder alegar en otro grado
jurisdiccional la ausencia de aquella, lo que constituye el sus-
trato esencial sobre el que descansa dicha institucién”.*>*!

iii. Colaboracion eficaz.- El articulo 472 y ss del CPP prevé la
institucion procesal de la colaboracién eficaz, por la cual la
persona procesada por el delito de crimen organizado, sin
tener la calidad de cabecilla y proporcionando informacién
valiosa respecto de los hechos implicados se beneficia con
una pena inferior a la prevista.

b) Sobreseimiento.- Es la resolucion judicial expresada a través
de un auto que declara fundada la solicitud de parte legitimada
(Fiscal o defensa del imputado) de poner fin al proceso y conse-
cuentemente archivar el caso. Los supuestos de sobreseimien-
to que pueden devenir en el inicio de un proceso de pérdida
de dominio son los previstos en el articulo 344.2 literales b) El
hecho imputado no es tipico o concurre una causa de justifica-
cidn, de inculpabilidad o de no punibilidad; c) La accién penal
se ha extinguido, y d) No existe razonablemente la posibilidad
de incorporar nuevos datos a la investigacién y no haya ele-
mentos de conviccién suficientes para solicitar fundadamente
el enjuiciamiento del imputado.

El articulo 344 numeral 2 literal b) del Cédigo Procesal Penal
sefala:

4299 BROUSSET SALAS, Ricardo Alberto. “Legitimaci6n de las férmulas consen-
suadas simplificatorias del procesamiento penal” Ob. cit., pag. 88.
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“El hecho imputado no es tipico o concurre una causa de justi-
ficacién, de inculpabilidad o de no punibilidad”.

Se trata de un supuesto que concuerda con los presupuestos de
la excepcién de improcedencia de accién, es decir, cuando el
hecho no constituye delito, o no es justiciable penalmente tal
y como lo sefiala el articulo 6.1, literal b) del Cédigo Procesal
Penal.

Bajo esta causal se incluyen tres supuestos:

i

if.

Cuando el hecho denunciado no constituye delito (la con-
ducta imputada no concuerda con la descripcién tipica del
delito materia de imputacién.

Existira ausencia de tipicidad o causa de atipicidad objetiva
y/o subjetiva cuando en la accién desplegada por el agente
no concurre uno u varios elementos del tipo penal que exige
la ley penal para su configuracién.

Ast, cuando no se afect6 o colocé en peligro al bien juridi-
co protegido por la norma penal, no realizé el verbo rector
tipico, no cumpli6 con alguna de las modalidades que re-
quiere la accidn tipica, falt la realizacién de un elemento
normativo o descriptivo del tipo; o por dltimo, la conducta
del sujeto se encuentra en la esfera del riesgo permitido por
encontrarse amparado por el principio de confianza, prohi-
bicién de regreso o imputacién a la victima.

Cuando el hecho no es justiciable penalmente (presencia de
una causa de justificacion, para los tipos penales incluidos
en la ley de crimen organizado, no son aplicables la excusa
absolutoria, o la ausencia de una condicién objetiva de pu-
nibilidad).

Dentro de las causas de justificacién pueden presentarse
una anomalia psiquica grave sobrevenida (articulo 20.1 del
Cédigo Penal) o un supuesto de miedo insuperable (articu-
lo 20.7 del CP) realizado bajo coaccién permanente para el
caso de los complices, su invocacion y amparo dependera
de las posibilidades facticas y normativas invocadas.
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)

d)

El articulo 344 numeral 2 literal d) del Cédigo Procesal Pe-
nal sefala:

“No existe razonablemente la posibilidad de incorporar
nuevos datos a la investigacién y no hay elementos de con-
viccién suficientes para solicitar fundadamente el enjuicia-
miento del imputado”.

Este supuesto plantea “un supuesto de insuficiencia, que
ademds, no solo estd referido a la determinacién del pre-
sunto autor (insuficiencia subjetiva), también estd referido a
la existencia del hecho (insuficiencia objetiva)”.[4%

Desde esta perspectiva, estamos ante un supuesto de actos
de investigacién insuficientes para sostener una acusaciény
por ende corresponde al Fiscal solicitar el sobreseimiento.

Sentencia civil que extingue accion penal.- El articulo 79 del
Cddigo Penal sefiala:

“Se extingue la accién penal si de la sentencia ejecutoriada
dictada en la jurisdiccion civil, resulte que el hecho imputado
como delito es licito™.

Revisado los supuestos previstos en la Ley de Crimen Organiza-
do tenemos que se prevé como uno de los delitos la usurpacion
agravada prevista en el articulo 195 del Cédigo Penal, lo que re-
sulta concordante con articulo 2 numeral segundo del Decreto
legislativo N° 1104 que modifica la Ley de Pérdida de Dominio.

En este caso si se declarara la licitud de la usurpacién de bienes
del Estado, el consecuente efecto al patrimonio del Estado que
genera un perjuicio y/o las ganancias consecuentes que el benefi-
ciado obtenga por hacerse con la propiedad del Estado es causal
suficiente para sustentar una demanda de pérdida de dominio.

Sentencia condenatoria.- Se determina la ilicitud de la con-
ducta, mas no del origen delictivo de los objetos, instrumentos,

(0] DEL RIO LABARTHE, Gonzalo. La etapa intermedia. Ara Editores, Lima,
2010, pég. 95.
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589.

590.

591.

efectos o ganancias del delito o su utilizacién en la comisién del
delito, de los que queden sospechas fundadas que ameriten se
inicie el proceso de pérdida de dominio.

Esto implica que durante las fases del proceso el Ministerio Pu-
blico alegd el origen ilicito de los bienes de los procesados, que
estos no dieron respuestas o las que dieron no acreditaron la
licitud del patrimonio con el que se adquiri6 los objetos, ins-
trumentos, efectos o ganancias del delito o su utilizacién en la
comisién del delito.

C. Cuando los objetos, instrumentos, efectos o ganancias se des-
cubriesen con posterioridad a la etapa intermedia del proceso
o0 luego de concluida la etapa de instruccion.

El articulo 4 literal c) del Decreto Legislativo que modifica la legis-

laci6én sobre Pérdida de Dominio sefiala como causal para el inicio

de un proceso de pérdida de dominio:

“Cuando los objetos, instrumentos, efectos o ganancias se descubriesen
con posterioridad a la etapa intermedia del proceso o luego de concluida
la etapa de instruccién”.

Bajo esta causal en la investigacidn preparatoria no se descubrié los
objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito o los bienes
fueron utilizados en la comisién del delito, sino mas bien que fue
descubierto con posterioridad a la emisién de la acusacién y luego
de emitido el auto de enjuiciamiento.

La consecuencia de ello es que el Fiscal no pudo afirmar la ilicitud
de los bienes, instrumentos o ganancias durante la investigacién
preparatoria, por lo que no fue prevista en la acusacién, luego no
puede complementar facticamente, pues los Ginicos hechos al que
puede referirse la acusacion son las que fueran materia de investi-
gacién preparatoria, conforme lo indica el articulo 349.2 del Cédi-
go Procesal Penal cuando sefiala que:

“La acusaci6n solo puede referirse a hechos y personas incluidos en la
Disposicién de formalizacion de la Investigacion-Preparatoria, aunque se
efectuare una distinta calificacién juridica”
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592.

El Acuerdo Plenario N° 6-2009/CJ-116 —Control de la acusacién
fiscal- de fecha 13 de noviembre de 2009, fundamento juridico oc-
tavo sefiala que:

“Desde el Derecho penal, los hechos que la fundamentan deben ser los

_ que fluyen de la etapa de investigacién preparatoria o instruccién. Se exi-

593.

594.

595.

596.

ge una relacién circunstanciada, temporal y espacial, de las acciones u
omisiones dolosas o culposas penadas por la ley, que han de constituir
el objeto del juicio oral. Esta descripcién ha de incluir, por su necesaria
relevancia juridico-penal, las circunstancias modificativas de la respon-

. sabilidad penal”.

Esto implica que durante la secuela del juicio oral se descubri6
informacién obtenida de testigos, documentos u otros medios de
informacién referidos a los objetos, instrumentos, efectos o ganan-
cias provenientes de la comisién de los hechos delictivos materia de
enjuiciamiento que se encuentran en alguno de los supuestos de la
Ley contra de Crimen organizado.

En sintesis, ante la imposibilidad de incorporar en la acusacién
hechos referidos a los objetos, instrumentos, efectos o ganancias
del delito o los bienes fueron utilizados en la comisién del delito
corresponde la aplicacién del proceso de pérdida de dominio.

Cabe preguntarnos si procede el proceso de Pérdida de Dominio
sila informaci6n obtenida en el juicio oral se refiere a otros hechos
que no son materia de acusacion, pero si se encuentran en alguno
de los supuestos de la Ley contra de Crimen organizado. En estos
casos lo que corresponde es que se remitan copias al Ministerio
Publico para que investigue estos hechos, si por alguna razén no
es posible el procesamiento de las personas involucradas, el Fiscal
invocard algunas de las causales de procedencia de pérdida de do-
minio desarrolladas segiin corresponda.

Es de precisar que no resultan aplicables las normas del Cédigo del
Procedimiento Penales en las que se encuentra regulada la etapa de
instruccién al proceso de pérdida de dominio, pues como indica el
articulo 4 de la ley contra el crimen organizado rigen las normas y
disposiciones del Cédigo Procesal Penal.
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D. Cuando habiendo concluido el proceso penal, los objetos, ins-
trumentos, efectos o ganancias se descubren con posterioridad.

597. El articulo 4 literal d) del Decreto Legislativo que modifica la legis-

598.

599.

lacidn sobre Pérdida de Dominio establece como tltima causal:

“Cuando habiendo concluido el proceso penal, los objetos, instru-
mentos, efectos o ganancias se descubren con posterioridad”.

Esta causal admite cualquier modalidad no contemplada en los
tres literal previos del articulo 4 del Decreto Legislativo N° 1104,
una cldusula abierta, que puede ser complementada jurispruden-
cialmente con otros supuestos que la praxis puede presentar.

Este supuesto parte de la finalizacién del proceso penal mediante
un sobreseimiento o una sentencia condenatoria, en el cual no fue
objeto del proceso el origen o procedencia de los objetos, instru-
mentos, efectos o ganancias relacionadas con el delito.

600. Esto supone que los objetos, instrumentos, efectos o ganancias re-

601.

lacionadas con el delito se descubre como producto de una nueva
investigacidn ya sea por reincidir en la comisién de un delito que
forman parte de la Ley contra el crimen organizado o porque el su-
jeto estd involucrado en un delito distinto de los que forman parte
de la Ley N° 30077 y en ese contexto se descubre bienes que guar-
dan relacién temporal y circunstancial con un delito previo que
forme parte de los establecidos en el articulo 3 de la Ley contra el
crimen organizado.

Se admite bajo estos supuestos los casos en que se descubre en poder
de terceros, (testaferros), bienes pertenecientes a personas sentencia-
das por algtin delito de los que forman parte de la Ley contra el cri-
men organizado, esto puede ser producto de circunstancia en los que
algunos de los integrantes de la organizacién criminal sea atrapado
después de que se juzgara a los otros miembros, este sujeto se acoge
a la colaboraci6n eficaz, y genera informacion relativa al patrimonio
oculto de las otras personas cuyo proceso ha culminado o cuando el
sujeto es investigado por algun delito que no forme parte de la Ley
de crimen organizado y se descubre un patrimonio que no puede
justificar y que se vincula con algn delito de crimen organizado.




Roberto E. Cdceres Julca

602. Se aplica este supuesto a los casos en que se detectan acciones del
propio sentenciado luego de culminado el proceso penal (normal-
mente luego de cumplirse la pena) en la que pretende o logra regis-
trar bienes que detentaba en calidad de poseedor cuya existencia
se desconocia, los habfa ocultado, los habfa registrado a nombre de
terceros y/o en posesion de terceros cuya relacién con el imputado
no habia sido revelada.

XXI. VIL Supuestos de inadmisibilidad de la demanda de Pérdida de
Dominio

603. El articulo 13.3 del Decreto Legislativo N° 1104 se refiere a la inad-
misibilidad e improcedencia cuando sefiala:
“En caso de advertir la ausencia de algun requisito formal la declarara
inadmisible, concediendo un plazo de tres (3) dias habiles para la sub-
sanacién. Vencido dicho plazo, si no se subsana, se archiva la demanda.
Contra la resolucién que declara improcedente la demanda o el archi-

vo de la misma, solo procede el recurso de apelacién dentro del plazo de
cinco (5) dias hébiles”

604. La inadmisibilidad se encuentra descrita en el articulo 128 del Co-
digo Procesal Civil cuando sefiala que el juez:
“Declarara la inadmisibilidad de un acto procesal cuando carece de un

requisito de forma o este se cumple defectuosamente”

605. Las causales especificas de inadmisibilidad estdn desarrolladas en
el articulo 425 del Cédigo Procesal Civil y son:

1. No tenga los requisitos legales.

2. No se acompafie los anexos exigidos por ley.
3. El petitorio sea incompleto o impreciso.
4

. La via procedimental no corresponda a la naturaleza del pe-
titorio.

606. Aplicando las causales de inadmisibilidad al proceso de Pérdida de
Dominio, estas se presentan cuando:

a. No tenga los requisitos legales, esto sucede cuando la de-
manda de Pérdida de Dominio no se encuentra dentro de
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los supuestos de procedencia establecidos en el articulo 4 del
Decreto Legislativo N° 1104- Decreto Legislativo que modifica
la legislacién sobre Pérdida de Dominio.

También se presenta cuando el Fiscal no indique que los de-
litos y acciones han generado efectos o ganancias ilegales en
agravio del Estado. ‘

Otro requisito legal se presenta cuando se ha extinguido por
prescripcion el derecho de demandar Pérdida de Dominio,
conforme lo establece el articulo 3 literal b) del Decreto Le-
gislativo N° 1104.

. No se acompaiie los anexos exigidos por ley, el articulo 425

numerales 5 y 6 del Cédigo Procesal Civil referido a los anexos
de la demanda, establece una relacién de documentos que debe
acompafiar la demanda de Pérdida de Dominio: todos los me-
dios probatorios destinados a sustentar el petitorio, indicando
con precision los datos y lo demds que sean necesarios para
su actuacién y los documentos probatorios que tuviera en su
poder el demandante.

El articulo 425 numeral 5 del Cédigo Procesal Civil se refiere
a cualquier medio de prueba distinto a la prueba documental,
como son los medios de prueba personales (declaracién del im-
putado y su confesion, declaracion del coimputado, declaracién
testimonial) brindadas en el proceso penal por delito de crimen
organizado, la prueba indiciaria, la pericia, etc., las que debe
cumplir con los requisitos propios de cada medio de prueba.

La prueba documental prevista en el articulo 425 numeral 6
del Cédigo Procesal Civil tiene requisitos propios, en tanto
se exige que los documentos sean legibles y estén certificados
judicialmente, fedateados por funcionario competente o legali-
zados por Notario Publico dependiendo del tipo de documento
que se presente.

Por ejemplo, los documentos que formen parte del expediente
por delito de crimen organizado requieren ser certificados
judicialmente por el secretario o especialista competente.
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607.

Las fichas registrales y el mandato de poderes son fedateados
por el funcionario competente del Registro Ptblico.

Los documentos privados-aportados por las partes, en tanto
no sean los documentos originales, requieren ser legalizados
por Notario Publico. '

En suma, estos son los principales supuestos para declarar la inad-
misibilidad la demanda de Pérdida de Dominio.

XXI. VIIL Supuestos de improcedencia de la demanda de Pérdida de

608.

610.

Dominio
La improcedencia es una calificacion negativa que se hace al mo-
mento de la calificacién de la demanda de Pérdida de Dominio, se
trata de una calificacién liminar cuya consecuencia es el rechazo
de la demanda al carecer de requisitos que tienen que ver con los

presupuestos procesales y las condiciones de ]a accion.

609.

Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Suprema en materia civil
sefiala:

“La declaracién de improcedencia debe darse al momento de la califica-
cién de la demanda, por lo que no se discute el derecho del demandante
dentro de un proceso judicial. (...) En la calificacién de la demanda es
facultad del juez analizar unicamente los requisitos de admisibilidad y
procedencia de la demanda; (...) dichos requisitos estdn vinculados es-
trictamente a cuestiones de forma y capacidad procesal en el modo
de interponer la demanda; no corresponde ser rechazada basada en la
presentacién y andlisis de las pruebas recaudadas, que implica un pro-
nunciamiento sobre el fondo, lo que no es propio de un resolucién que

liminarmente declara la improcedencia de la demanda” "

La improcedencia no define el fondo de una pretension, al respecto
el articulo 128 del Cddigo Procesal Civil sefiala que el juez:

“Declarar su improcedencia si la omisién o defecto es de un requisito de
fondo”. '

#31] Casacién N° 1691-99-Callao, 07 de diciembre de 1999.
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611. Asi, al tratarse la declaracién de improcedencia de un acto en el
que se declara que la demanda no cumple con los requisitos esta-
blecidos para su procedencia, no puede tener argumentos de fon-
do. Al respecto la jurisprudencia suprema sefiala:

“La resolucién que revoca el auto que admite una demanda no puede
contener argumentos de fondo que resultan prematuros si la resolucién
objeto de apelacidn no es una sentencia. En efecto, temas como la opo-
nibilidad del derecho de la accionante respecto al derecho del banco eje-
cutante solo podran ser expuestos de manera oportuna al emitirse pro-
nunciamiento sobre el fondo de la controversia, luego de tener a la vista
todos los elementos probatorios ofrecidos por las partes y, en su caso,
aquellos que el juez estime necesarios conforme a la facultad conferida
por el articulo 194 del Cédigo Procesal Civil” 2

612. Asimismo, la resolucién que declara la improcedencia de la de-
manda no puede tener fundamentos que correspondan a una reso-
lucién final. Al respecto la Corte Suprema en materia Civil sefiala:

“Que, la resolucién cuestionada ha rechazado la demanda sin haberle
dado tramite declardndola improcedente, emitiendo fundamentos de
hecho y de derecho que corresponden a una resolucién final, contravi-
niendo asi lo dispuesto en el articulo ciento treintinueve inciso tercero
de la Constitucién Politica del Estado: a que toda persona tiene derecho
a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio de sus derechos con
sujecién a un debido proceso”.#*!

613. Las causales especificas de improcedencia estdn desarrolladas en el
articulo 427 del C6digo Procesal Civil y son:

1. El demandante carezca evidentemente de legitimidad para
obrar.

2. El demandante carezca manifiestamente de interés para obrar.
3. Advierta la caducidad del derecho.

4. Carezca de competencia.

(421 Casacién N° 2611-02-Lambayeque, El Peruano, 30 de marzo de 2005.
(4331 Casacién N° 1691-99-Callao, 07 de diciembre de 1999.
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5. No exista conexién légica entre los hechos y el petitorio.
6. El petitorio fuera juridica o fisicamente imposible o
7. Contenga una indebida acumulacién de pretensiones.

614. El articulo 13.3 del Decreto Legislativo N° 1104 se refiere a la im-
procedencia de la demanda de Pérdida de Dominio, sin especificar
las causales, por lo que para ello debemos interpretar el articulo
427 del Cédigo Procesal Civil a efectos de identificar aquellos su-
puestos que pueden ser considerados en una resolucion que declara
la improcedencia de la demanda de Pérdida de Dominio:

a) No exista conexi6n légica entre los hechos y el petitorio, esto se
- presenta cuando los objetos, instrumentos, efectos o ganancias
no guarden relacién con los delitos de trafico ilicito de drogas,
terrorismo, secuestro, extorsion, trata de personas, lavado de
activos, delitos aduaneros, defraudacién tributaria, concusion,
peculado, cohecho, tréfico de influencias, enriquecimiento ili-
cito, delitos ambientales, mineria ilegal y otros delitos estable-
cidos en el articulo 3 de la Ley contra el crimen organizado.

b) El demandante carezca evidentemente de legitimidad para
obrar, esto se presenta cuando el Fiscal que interpone demanda
de Pérdida de Dominio planteando su pretension carezca de
capacidad legal para hacerlo.

La legitimidad para obrar es la posicién habilitante para poder
plantear demanda de Pérdida de Dominio que se otorga a las
Fiscalfas Especializadas en Delitos de Lavado de Activos y Pér-
dida de Dominio y a las Fiscalias Especializadas en Delitos de
Corrupcién de Funcionarios quienes representan el derecho de
la sociedad y como tal pueden afirmar ser parte en la relacién
juridico sustantiva que da origen al conflicto de intereses.

Asi, carece de legitimidad para obrar cuando el Fiscal no tiene
competencia material y funcional para demandar Pérdida de
Dominio o en caso de conflicto positivo y/o negativo, este haya
sido resuelto por la Fiscalia Superior en contra del Fiscal que
plantea ]a demanda.
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Es regla general que quien tiene competencia para accionar una
Pérdida de Dominio son las Fiscalias Especializadas en Delitos
de Lavado de Activos y Pérdida de Dominio, conforme lo es-
tablece el articulo 5 —competencia material- de la Resolucion
de la Fiscalia de la Nacién Ne 227-2014-MP-FN; sin embargo,
también acotamos en acapites previos que las Fiscalias Especia-
lizadas en Delitos de Corrupcién de Funcionarios han asumi-
do competencia para demandar Pérdida de Dominio, en casos
derivados de investigacién iniciadas en esa sede, por lo que en
caso de presentarse un conflicto de competencia fiscal debe-
mos remitirnos a la Directiva N° 06-2012-FN-MP- Criterios
para determinar la competencia fiscal por conexidad, deriva-
ci6n, y/o acumulacién de investigaciones de fecha 8 de agosto
de 2012.

) Carezca de competencia, este supuesto se presenta cuando se
plantea la demanda de Pérdida de Dominio ante un Juez que no
tiene competencia para ello, recordemos que en Lima y Callao
el juzgado competente para conocer de procesos de Pérdida de
Dominio es el Juzgado Especializado en lo Penal (actualmen-
te denominado Juzgado Penal Transitorio Especializado en
Delitos Aduaneros, Tributarios y de Propiedad Intelectual Su-
praprovincial de Lima y Callao) el cual adquirié competencia
material y funcional mediante Resolucién Administrativa N°
339-2013 CE-PJ de fecha 27 de diciembre de 2013, al establecer
que es el tnico que puede conocer de procesos de pérdida de
dominio para casos que se tramitan en las Cortes Superiores de
Lima, Lima Norte, Lima Sur y el Callao.

Mientras que para el resto del pais el articulo 10 del Decreto Le-
gislativo N° 1104 indica que las reglas de competencia general y
especifica son:

1. “El proceso sera conocido en primera instancia por el Juez
Especializado en lo Penal o Mixto del lugar donde se en-
cuentren ubicados o se descubran los objetos, instrumen-
tos, efectos o ganancias vinculados a cualquiera de los de-
litos mencionados en el articulo 2° y en los supuestos de
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aplicacion referidos en el articulo 4° del presente Decreto
Legislativo.

2. Si se encuentran bienes en distintos distritos judiciales, es
competente el Juez del distrito en donde se inicie la primera
investigacion a cargo del Ministerio Ptblico.

3. Si con posterioridad al inicio del proceso de pérdida de do-
minio se toma conocimiento de la existencia de otros ob-
jetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito vincula-
dos al objeto de este proceso, ubicados en distintos lugares,
mantiene la competencia el Juez que conoce la primera de-
manda. '

4. La Sala Penal o Mixta del mismo Distrito Judicial en el que
se tramité la pérdida de dominio es competente para cono-
cer, en segunda y Gltima instancia, las apelaciones que for-
mulen las partes contra las medidas cautelares, la sentencia
y otras resoluciones susceptibles de impugnacién conforme
al presente Decreto Legislativo.

d) El petitorio fuera juridica o fisicamente imposible, esta situa-
cién se presenta en aquellos casos en que el derecho de deman-
da de Pérdida de Dominio se encuentra vigente, pero no se ha
identificado bienes en poder del demandante o de terceros,
plantedndose que en el proceso se identificard los bienes sobre
los cuales accionar.

615. En suma, estos son los principales supuestos para declarar la im-
procedencia de la demanda de Pérdida de Dominio.
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616.

Los delitos de crimen organizado son no solo diversos en cuanto a

los bienes juridicos que afectan, sino complejos en la estructura del
tipo penal sobre el cual se extienden. Como dice FASSONE, “el pro- .

© ceso de crimen organizado se caracteriza por la particular gravedad

617.

de aquellos eventos pasados y por la extrema rareza de los signos
dejados por sus autores”™*4, por lo que requieren ser tratados desde
la perspectiva probatoria atendiendo a los requerimientos de cada
tipo penal, de modo tal que todos los medios de prueba tienen apti-
tud o capacidad suficiente para demostrar la existencia de algunos
de los delitos previstos en el articulo 3 de la Ley N° 30077.

XXII
LA PERICIA CONTABLE

La pericia es un elemento y medio de prueba que tiene por fina-
lidad el descubrir o valorar un determinado elemento de prueba
en base al conocimiento especializado del perito, que puede ser
de indole cientifica, artistica, técnica o reglas o méximas de la ex-
periencia, a los cuales el juez no tiene acceso ya que escapa a su
esfera de conocimiento; es que, podemos afirmar - como lo hace
WHITTHAUS - que “cuanto mds técnica sea la cuestién sometida
a decision judicial, mayor importancia adquiere la pericia”.***!

(434}

[435]

FASSONE, Elvio. “La valoracién de la prueba en los procesos de criminalidad
organizada’.Ob. cit., pg. 134.

WITTHAUS, Rodolfo E. Prueba pericial. 1° edicién, Buenos Aires, Editorial
Universidad, 1991, pag. 21.
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618.

La pericia contable es un medio de prueba en delitos de crimen
organizado de contenido econémico tales como los Delitos con-
tra la administracién publica, Delitos contra el patrimonio, Delito
contra la propiedad industrial, Delitos monetarios, etc. De ello de-
viene la necesidad de desarrollar la pericia contable vinculada a los

delitos de crimen organizado. '

XXII. I. Concepto

619.

620.

621.

Uno de los campos de mayor complejidad constituye la investiga-
cién de la criminalidad organizada, ya que, generalmente, se pre-
sentan una amplia gama de operaciones financieras las cuales tie-
nen por finalidad evadir los controles gubernamentales y con ello
perpetrar sus actos ilicitos tales como el blanqueo de capitales o el
lavado de activos..

Es en este escenario en el cual la pericia contable adquiere mayor re-
levancia. La labor de un perito con acreditada experticia en el mane-
jo de la informacién contable se hace indispensable para desentra-
fiar todas las complejas operaciones financieras de las que se valen
las organizaciones criminales para realizar las conductas delictivas.

Se puede definir la pericia contable como una labor de investiga-
cion desarrollada por un Contador Publico Colegiado en un pro-
ceso judicial, contando con la informacién del expediente judicial,
los libros y registros de contabilidad y la informacién de las partes y
de terceros y realizando la aplicacion de métodos y procedimientos
que le permiten esclarecer los hechos puestos a su consideraciéon®3l,

XXII. II. Fundamentos

622.

La pericia contable adquiere una gran importancia como medio
para la insercién en el proceso penal de informacién de calidad,
que permita dilucidar cuestiones vitales para determinar la concu-
rrencia o comisién de los elementos objetivos del tipo de diversos

{436]

MENDOZA GORRITTI, Justo y ANDRADE LAYA, Victor. Taller: Pericias
Contables y Econémicas, Material de ensefianza - Academia de la Magis-
tratura, Lima, 2013, pag. 12. ¥
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delitos; entre ellos tenemos los desarrolladds en el articulo 3 de la
Ley contra el crimen organizado:

Art. 185° Hurto
Art.188° | Robo
Art. 190° Apropiacién Ilicita
Delitos contra el — —
Patrimonio Art. 194° T Receptacién .
Art. 196° Estafa y otras defraudaciones
Art. 19é° Fra’u<_1e en la' administracién de A Persongs
. : Juridicas
. Art. 209° Atentados contra el sistema crediticio
Delitos contra la v - - —
confianza ybuenafe | Art.214° . | Usura
n los negocios
¢ egocio Art. 215° Libramiento indebido
k .| Art. 2440 ;¢ Concertacién crediticia
Art, 2450 Ocultamiento, omisién o falsedad de infor-
macién
| Art. 246° ' Instituciones financieras ilegales
- Art. 2470 tlfri:]ﬁxgli;rlr;;ento por medio de informacion
Delitos financieros - :
U : ©| Art. 2480 - ' Condicionamiento de créditos
| Art. 249° Panico financiero
Art. 2500 Ommisién de las provisiones especificas k
Art. 251° Desvio fraudulento de crédito promocional
Art. 251°- A .| Uso indebido de informacién privilegiada .
Art. 2520 Fabrif:acién o falsificacién de moneda de
curso legal
Art: 253¢ | Alteracién de la moneda de curso legal
Art. 254° Tréfico de moneda falsa
= . Fabricacién, o introduccién en el territorio
Delito monetario Art. 255°. de la Reptblica de instrumentos destinados
° etarto a la falsificacién de billetes 0 monedas
Art. 256° Alteracién de billetes o monedas
Art. 258° : Emisién legal de billetes y otros
Art. 259° Uso ilegal de divisas
"Art. 260° : Retencién indebida de divisas
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Delitos tributarios

Art. 1° del Dec. Leg.

Defraudacién tributaria

813.

Art. 4°

. : Defraudacién de rentas de la aduana
‘ Dehtosaduaneros | Artge it ‘Receptaci6n aduanera © R
i,(:Le?,%‘o 08) : - | Art. 70 Finmciaﬁiento
b e | Tréfico de mercancfas prohibidas o restrin_
¢ LA | gidas 2 ]
| Art. 382° Concusién
A3 |Peclado
Delitos contra la Art. 393 Cohecho pasivo propio
Piics: Coupcion | ATE394 | Cohecho pasivo impropi
de Funcionarios Art. 395° Cohecho activo especifico
Art.3970 | Cohecho activo genérico
Art. 398° -A Cohecho de magistrados y auxiliares
At 2075 4" Beneficios econémicos:
Alteracién, dafio y destruccién de base de
iiif Art. 207° - B datos, sistema red o programa de compu-
tadoras
lArt a0 Enriquecimiento ilicito’
Art. 296°

Trafico ilicito de drogas

Lavado de activos

XXIIL.III. El perito contador

623. El peritaje contable es una funcién exclusiva del contador confor-
me se ha establecido en el articulo 4° de la Ley N° 13253 “Ley de
Profesionalizacién del Contador”, que a la letra dice:

“Corresponde a los contadores piiblicos efectuar y autorizar toda cla-
se de balances, peritajes, tasaciones de su especialidad, operaciones de
auditorfa y estudios contables con fines judiciales y administrativos.
Corresponde a los auditores mercantiles, ademas de las atribuciones

que les concede el ar

tributarios”

ticulo 1 de esta ley, autorizar balances con fines

-
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624. Dentro de la doctrina procesal se distinguen dos tipos de perita-
ciones:

a. Hay peritaciones para verificar la existencia o las caracteris-
ticas de los hechos técnicos, cientificos o artisticos. A estas
peritaciones corresponde el llamado de perito percipiendi. La
clase de dictamen proveniente de este tipo es un medio para
la comprobacién de los hechos.!**”!

b. La otra clase de peritaciones tiene por finalidad aplicar las

reglas, técnicas, artisticas o cientificas de la experiencia es-

- pecializada de los expertos, a los hechos verificados en el

- proceso, por cualquier medio de prueba, para deducir de ellos

las consecuencias, las causas o las calidades o valores que se

investigan. Los peritos hacen las operaciones de enunciar las

reglas de la experiencia técnica pertinente y de aplicarlas a los

- hechos probados en el proceso, para formular las deducciones

que corresponden. A esta clase de peritacién corresponde el
llamado perito deducendi.

También en esta clase de peritacion se verifican o prueban he-
chos: los que constituyen la causa o el efecto (el perjuicio, por
ejemplo) de los otros hechos probados por medios distintos, o
aspectos concretos de tales hechos, que equivalen a una prueba
parcial de los mismos (como el valor econémico

de un objeto o un dafio, la calidad artistica de una obra de
arte, la buena o mala calidad de una mercancia)®®.

En ese sentido, siguiendo esta clasificacion, el perito encargado
de realizar la peritacién contable serd un perito deducendi,
pues en las conclusiones de su informe pericial contable podra
determinar la causa o efecto de otros hechos probados.

®7 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teorfa general de la prueba judicial, Tomo
11, Editorial Ternis, 2002, pag. 294.

48 [dem. pag. 295.
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625.

626.

A.

Los derechos del perito contador

Segun el articulo 18° del Reglamento acotado, para el ejercicio de
la pericia contable a nivel nacional, los derechos que corresponden
a todos los peritos contadores son:

a)
b)

B.

Ser notificados por el Poder Judicial adecuadamente.

Tener las facilidades del caso para la lectura del expediente, ya
sea para tomar conocimiento del caso antes de la aceptacién
del cargo, o cuando tengan que realizar la lectura y el estudio
del mismo durante la investigacién pericial.

Solicitar a las partes le proporcionen toda la informacién
relacionada con los hechos motivo de la pericia.

Comunicar al Juez o al Fiscal cualquier impedimento que
pudiera tener en el desempeifio de sus funciones como Perito.

Establecer y pactar sus honorarios de acuerdo a la evaluacién
del trabajo a ejecutar en tiempo y monto, considerando como
referencia el Arancel de Honorarios Minimos de los Peritos
Judiciales Contables, siempre que sea aplicable. ‘

Las obligaciones del perito contador

El Reglamento para el ejercicio de la pericia contable a nivel nacio-
nal en el articulo 17° sefiala las obligaciones que asume el perito
contable en el ejercicio de sus funciones:

a)

b)

)

d)

Estar acreditado por su Colegio Profesional para el desempefio
del cargo.

Cumplir con todas las disposiciones relacionadas con la ac-
tividad pericial, de orden profesional, juridico, y sobre todo
las de orden técnico aprobado en los Congresos Nacionales
de Contadores Publicos.

Comunicarse con el otro Perito nombrado por el Juez o el
Fiscal para coordinar las labores a realizar.

Excusarse ante el Juez o Fiscal para participar en la investi-
gacion pericial, tan pronto advierta que tiene impedimentos
de orden legal, profesional o ético.




Medios de prueba aplicables en delitos de crimen organizado

) Acudir al Juzgado o Fiscalia dentro de los tres dias posteriores
a la notificacién de su nombramiento para tomar conocimiento
del caso.

f) Asistir a todas las diligencias judiciales a las cuales sea citado,
respetando el dia y hora establecidos.

g) Emitir el Informe Pericial con la mayor claridad posible lle-
gando a conclusiones expresas y categoricas. :

h) Efectuar la presentacién oportuna del Informe Pericial.

XXII. IV. El informe pericial contable

627. El informe pericial constituye el documento redactado de todas
las actividades realizadas en las diferentes fases del acto pericial,
incluidas las conclusiones u opiniones vertidas por el perito, que
adquieren el nombre de dictamen. El Informe pericial es propia-
mente un medio de prueba, que puede ser realizado tanto en la
investigacién como en el juicio oral.

628. El informe pericial contable en el marco de una investigacion de la
criminalidad organizada, serd aquel documento del perito conta-
ble que establezca el perjuicio ocasionado al Estado o al particular
como consecuencia del delito, las reglas generales son precisadas
en el Codigo Procesal Penal, mientras que su estructura debera de-
sarrollarse conforme lo aprobado en el XI Congreso de Contadores
Publicos del Per, ‘

A. Las formalidades y contenido del informe pericial contable

629. Segun el articulo 178°.1 del Cédigo Procesal Penal, el informe de
los peritos oficiales contendra:

— El nombre, apellido, domicilio y Documento Nacional de Iden-
tidad del perito, asi como el ndmero de su registro profesional
en caso de colegiacién obligatoria.

391 MENDOZA GORRITTI, Justo y ANDRADE LAYA, Victor. Taller: Pericias
Contables y Econdmicas, Ob. cit., pag. 15.
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630.

631.

632.

- La descripcién de la situacién.o estado de hechos, sea persona
0 cosa sobre los que se hizo el peritaje.

~ La exposicién detallada de lo que se ha comprobado en rela-
cién al encargo.

- La motivacién o fundamentacién del examen técnico.

~ La indicacién .de los criterios cientificos o técnicos, médicos
y reglas de los que se sirvieron para hacer el examen

- Las conclusiones.
- La fecha, sello y firma.

Estas exigencias formales respecto al contenido de toda pericia que
establece el Codigo Procesal Penal, deben ser tomadas en cuenta en
la elaboracién del informe pericial contable con la finalidad de que
sean introducidas validamente en el proceso penal.

Asimismo, segtin la especialidad de la pericia contable, se debera
tener en cuenta una estructura especifica para la elaboracién de su
contenido, como la que establece la Resolucién N° 26 aprobada en
el XI Congreso Nacional de Contadores Ptiblicos del Perti4), que
es la siguiente:

B. Fases del informe pericial contable

La Directiva 008-2012-MP-FN de fecha 8 de junio de 2012- Direc-
tiva de la Fiscalfa de la Naci6n sobre el ofrecimiento y la actuacién
de la prueba pericial indica en el numeral segundo que:

“La pericia tiene dos fases 0 momentos: la primera, es la elaboracién y
presentacién del informe, y la segunda, es la declaracién pericial o prue-
ba pericial propiamente dicha. Ambas fases se encuentran reguladas y
diferenciadas en el CPP; asi, en sus artfculos 174.2 y 176.1, se establece
el objeto sobre el que incidira la elaboracién de la pericia, el acceso a la
informacién necesaria y el plazo de su entrega o presentacién (primera-
fase); mientras que en sus articulos 181.1 y 378.5, se regula el examen
¥ el contraexamen del perito, y el objeto sobre el que debe incidir estas

9 Dicho congreso se realizé en la ciudad del Cuzco, en noviembre de 1988,




Medios de prueba aplicables en delitos de crimen organizado
técnicas de litigacion, todo ello, como €8 obvio, bajo 10s principios de
contradiccion, inmediacion y oralidad (segunda fase).

Estas etapas no hacen o convierten 2 la pericia en dos pruebas distintas:
la declaracion pericial, por uft lado, y el informe pericial, por otro, cOmo
erroneamente, s€ le entiende 0 podria entender —exrror que€ conlleva mu-
chas veces a ofrecer como medio de prueba al informe O también deno-
minado, dictamen pericial- La prueba pericial es {Gnica, aungue st desa-
rrollo implique dos momentos procedimentales separables en ¢l tiempO™

‘ §33. La primera fase, que es 12 elaboracion Y presentaci()n del informe
pericial puede dividirse a su vez en las siguientes subfases:

a) Introduccién: Constituye 1a presentacién del informe pericial
y como tal, debe tener datos referenciales Y de identificacion.

b) Antecedentes: En esta parte s€ expondra una resefia de Jos he-
chos sobre la base de 1a informacion obtenida del expediente
judicial o carpeta fscal, a fin de hacet constar que se ha tomado

el debido conocimiento de la comisién del delito atribuido al
inculpado en lo penal.

Entre esta informacién se tendra en cuenta: la denuncia del
agraviado, el informe policial 0 atestado policial, la denuncia
fiscal 0 la disposicion de formalizacion de investigacion Pre-
paratoria, la declaracion instructiva, declaracion preventiva, la
resolucion del nombramiento del perito, entre otros.

o) Objeto de la pericia: 5€ refiere a algin hecho que requiera de
un conocimiento especializado de naturaleza cientifica, técni-
ca, artistica O de experiencia calificada; la misma que se esta-

blece en la disposicion 0 resolucién de nombramiento.

El hecho genera unl punto O problema que requiere ser desarro-
llado desde una especifica perspectiva no juridica, es para ello
- que se convoca al perito cOmO experto para que pueda inter-

pretar O esclarecer aquello que €S jeno al derecho !

——

441] En ese sentido, el art. 174°.2 del CPP del 2004, sefala: “La disposicién o
resolucion de nombramiento precisara el punto 0 problema sobre €l que

{ncidir la pericia (o)™
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d) Examep: Es el proceso evolutivo que sigue el informe Pericial,
~ constitujdo

por los items g Pasos que se hg Seguido para e ap4.
lisis y valoracién de I informacigp recogida y que refleja Ia ip-
Vvestigacién realizada por el perito, Egtq barte se debe injcjy;
Indicando cop qué fuente de Informaciép ¢ medios ha contado
el perito, (expediente judicial o Carpeta fiscal, Tegistros y libros:
de contabilidaq, informacién de Ias partes y de terceros), etc,,
con el objeto de que tanto las parteg como el juzgador puedan

efectuar yp andlisis de aquella.

Asimismo ge debers desarrollar y ex




Medios de prueba aplicables en delitos de crimen érganigado

Estas deben tener por eso, una relacion directa con el objeto de la
pericia y nunca deben inmiscuirse en la cuestiones de Derecho.

El trabajo de la Primera Convencién Nacional de Peritos Con-
tables realizado en 1988 indica que las conclusiones deben re-
sultar como una consecuencia del andlisis o fundamentacién
de una o mas consideraciones, y no pueden resultar como ele-
mentos nuevos que, antes, no fueron tratados en todos los as-
pectos para llevar al perito al convencimiento de la evidencia
de sus afirmaciones.

Las conclusiones deben ser concretas y precisas; deben ser ve-
rificables por cualquiera de las partes en el proceso, asi como
también por el juzgador y no deben ser muy extensas en su ex-
plicacion, ya que los argumentos o sustentos de estas se encuen-
tran en el examen. Terminando de exponer las conclusiones, el
perito debera cerrar su informe expresando “Por tanto sirvase,
usted, sefior juez, tener por cumplido su mandato”. Luego se
consignara la fecha, sello y firma del perito o los peritos autores
del informe®#,

Por otro lado, el arﬁiculo 178°.2 del CPP sefala:

“El informe pericial no puede contener juicios respecto a la res-
ponsabilidad o no responsabilidad penal del imputado en rela-
cién con el hecho delictuoso materia del proceso”.

Esto constituye una limitacion a la capacidad de pronuncia-
miento del perito contable, quien debe centrar el dictamen pe-
ricial sobre el objeto de la pericia, no pudiendo realizar aprecia-
ciones juridicas sobre la responsabilidad o no responsabilidad
penal del imputado.*44

] Jdem. pag. 18.

44 En tal sentido, JURADO BELTRAN refiere que “Un problema préctico e
importante que se plantea en muchos dictdmenes periciales deriva del hecho
de que al perito le resulta dificil no realizar ciertas valoraciones juridicas que
se encuentran en el limite objeto de su dictamen y de su competencia (perito
arquitecto que deslinda responsabilidades técnicas entre diversos agentes de
la construccién, perito topdgrafo que deslinda si un camino es publico o
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Por otro lado, respecto al informe pericial de parte, el articulo
179° del Cédigo Procesal Penal precisa:

“El perito de parte, que discrepa con las conclusiones del infor-
me pericial oficial puede presentar su propio informe, que se
ajustard a las prescripciones del articulo 1789, sin perjuicio de
hacer el andlisis critico que le merezca la pericia oficial”.

Elinforme pericial de parte y el informe pericial oficial seguirdn
las reglas y pautas establecidas en los articulos 178 y 180 del CPP.

Las conclusiones del informe pericial de parte que difieran del
informe pericial oficial, pueden tratar sobre el método o pro-
cedimiento utilizado, la técnica aplicada, el uso de insumos,
la cantidad y/o calidad de la muestra analizada, el periodo de
‘tiempo en que se evaluard la informacién, la valoracién o inter-
pretacion realizada, etc.

Cabe sefalar, que tanto el informe pericial oficial como el de
parte deberdn ser sometidos al debate pericial.

XXII. V. La pericia contable en la investigacion preparatoria

A. La pericia contable en la investigacion de los delitos de crimi-
nalidad organizada

634. La importancia de la pericia contable en el marco de la investi- -
gacion de los delitos de criminalidad organizada debe ser ana-

privado, perito médico que informa sobre la lex artis (...). Es evidente que
nos encontramos ante una «zona gris», que permite que los peritos «rocen»
o superen una frontera en principio infranqueable: interpretar las normas
juridicas. Y es evidente también que, de la misma manera que hay jueces muy
celosos de que lo anterior no se produzca, hay también otros mucho mas
permisivos y que entienden que el perito si puede “encontrar” en el trasfondo
juridico de su objeto de pericia pero con dos condiciones bésicas: 1. Que se
limiten a ofrecer una opini6én sobre una norma de naturaleza técnica; 2. Que
no pretendan en ningun caso extraer consecuencias juridicas — materiales
de influencia decisiva para dictar Sentencia”. JURADO BELTRAN, David. La
prueba pericial civil. Anélisis practico del procedimiento probatorio pericial.
Editorial Bosch, Barcelona, 2010, pag. 69.
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635.

636.

637.

lizada desde el contexto en el cual se desarrolla este fenémeno
delincuencial. ’

La criminalidad organizada en escala global ha evolucionado, las
mafias se han reforzado y transformado en sujetos empresariales y
en verdaderos holdings econémicos financieros, hasta el punto de
incidir en las decisiones de los gobiernos, en el sistema dé crédito y
en las reglas de los mercados™*; es decir, la criminalidad organi-
zada ya no es solo una mera internacionalizacién de organizacio-
nes y de sus actividades criminales, sino que, estamos frente a una
potencia econémica criminal con una estructura de gran comple-
jidad a nivel organizativo46l,

Entre sus diversas actividades criminales tenemos el intercambio
de armas, drogas, informaciones industriales y militares, dinero de
origen ilicito, materiales radioactivos, prostitucion, trata de blan-
cas, 6rganos humanos, embriones, obras de arte, entre otros; son
bienes cuyo intercambio a nivel mundial ha generado un nuevo

sector de la actividad econdmica®¥.

El ingreso proveniente de dichas actividades ilicitas ha fomentado
que se acumulen increibles patrimonios en los principales jefes de las
organizaciones criminales, otorgando con ello, un poder econdmico
y politico sin precedentes y en constante aumento. De ahi, que uno
de los principales problemas de los lideres criminales es invertir di-
cha liquidez ilegal acumulada en el tréfico comercial, limpiando de
esta manera los beneficios derivados de las operaciones ilicitas®4l,

[445]

[446]

[447]

[448]

FORGIONE, Francesco. Mafia export. Como la "Ndrangheta, la Cosa Nostra y
la Camorra han colonizado el mundo, Anagrama, Barcelona, 2010, pag. 37. En
igual sentido ANARTE BORRALLO, Enrique. Conjeturas sobre la criminalidad
organizada, En: FERRE OLIVE, Juan y ANARTE BORRALLO, Enrique (Eds.)
Delincuencia Organizada, Universidad de Huelva, Espafia, 1999, pag. 15.
BLANCO CORDERO, Isidoro. Criminalidad organizada y mercados ilegales,
En: Revista EGUZLIKORE, Ntmero 11, Diciembre, San Sebastidn, 1997,
pag. 214.

Idem, pag. 215.
Idem, pag. 219.
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638

639.

. Estas operaciones que tienen por objeto el ingreso de patrimonios

ilicitos en el mercado comercial, se denominan “lavado de activos”
o “blanqueo de capitales”™*], las mismas que, se ven facilitadas en
dos aspectos: a) A nivel internacional, por la existencia de “paraisos
fiscales”, territorios en los que estd garantizado, no sélo una presion
fiscal baja 0 nula, sino también el secreto bancario; y b) A nivel
nacional, la creacién por parte de los grupos criminales de empre-
sas dedicadas al sector servicios, debido a que este tipo de empresas
son las més adecuadas para el ocultamiento y el manejo de dinero
sucio®1l, y faciles de relacionar con las entidades bancarias*.

En ese escenario global y con el avance cada vez mayor de la crimi-
nalidad organizada en nuestro pais, es que con la finalidad de evi-

[449]

[450]

El origen de tal expresién se remonta a la utilizacién por parte de las organi-
zaciones mafiosas, fundamentalmente en los Estados Unidos, de cadenas de
lavanderfas autométicas para colocar los fondos de origen ilicito y el dinero
obtenido de manera ilegal con el objetivo de encubrir su origen.

BLANCO CORDERO, Isidoro. Criminalidad organizada y mercados ilegales.
Ob. cit., pdg. 224. Asimismo, cuando se habla de “paraisos fiscales”, no solo se
alude a las islas perdidas del Caribe o del Pacifico; hay también un pais como
Suiza, en el corazén de Europa, del que se calcula que por si solo alberga
en las cajas fuertes de sus bancos una tercera parte de toda la riqueza de
las familias més acaudaladas del planeta: 11 billones de délares, casi cuatro
veces el PBI de Alemania. Cfr. FORGIONE, Francesco. Mafia export. Como
la ‘Ndrangheta, la Cosa Nostra y la Camorra han colonizado el mundo. Ob. -

© cit., pag. 35.

[451]

[452]

BLANCO CORDERO, Isidoro. Criminalidad organizada y mercados ilegales.
Ob. cit., pag. 224.

“la utilizacién del sistema bancario y financiero para reciclar los beneficios
que se obtienen de distintas actividades delictivas ha sido una practica ex-
tendida e impune durante muchos afios, prcticamente en todo el mundo.
Partiendo de cierta complicidad del sistema financiero, se ha utilizado dicho
sistema para la transformacién de capitales de origen ilicito, provenientes de
la comisién de delitos graves, en dinero de libre sospecha. Sin duda, todo
ello no hubiera sido posible si las entidades bancarias e intermediarios finan-
cieros hubieran puesto un poco de diligencia y colaboracion, detectando las
transacciones de origen poco claro” FERRE OLIVE, Juan Carlos. “Blanqueo”
de capitales y criminalidad organizada, en: FERRE OLIVE, Juan y ANARTE
BORRALLO, Enrique (Eds.) Delincuencia Organizada, Universidad de Huelva, .
1999, pég. 85. '
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denciar estas actividades relacionadas al lavado de activos y otras
formas evolucionadas de criminalidad, la pericia contable consti-
tuye uno de los medios idéneos para la dilucidacién de las comple-
jas operaciones contables durante el proceso del lavado de dinero.

B. Ladireccion fiscal dela investigacion con la finalidad de reca-
bar elementos para una pericia contable

.La funcién del Fiscal como director de la investigacién del delito

debe entenderse a partir del contexto de la reforma procesal penal
iniciadas a partir de la década de los 80° y en contraste con la ante-
rior regulacién del Cédigo de Procedimientos Penales de 1940.

En efecto, el escenario del fiscal como promotor de la accién penal,
antes de las reformas de la década de 1980 ~como sefiala DUCE- se
encontraba reducido a funciones de cardcter mas bien burocratico
y no como investigadores activos, cuestién que normativamente
era entregada a los jueces de instruccién y realizada en la practica
por la policias®,

En nuestro ordenamiento juridico, y a pesar de la regulacién de nues-
tra Constitucion Politica de 1993, que en su articulo 159° ya estable-

[453]

Asimismo, si bien el modelo inquisitivo pretendia asignar al Ministerio Pa-
blico una labor esencial en la etapa de juicio oral, como sefiala Duce, “sin
embargo el hecho histérico de que la etapa de instruccién se haya engullido
al juicio y que, en la prictica del sistema inquisitivo reformado, los jueces
asuman un rol protagénico en la produccién de la prueba en el juicio, rele-
g6 también al Ministerio Publico a un papel secundario en esta etapa” Cfr.
DUCE, Mauricio. “El Ministerio Publico en la Reforma Procesal Penal en
América Latina: Visién General acerca del Estado de los Cambios™ En pégina
web: http://www.sistemasjudiciales.org/content/jud/archivos/notaarchivo/463.
pdf, consultado el 07 de febrero de 2015; en nuestro sistema procesal penal
peruano recordemos que con la regulacién del procedimiento sumario, no
existia el juicio oral como etapa del proceso penal sino que el Juez luego de
realizada la instruccién y correr traslado a las partes del dictamen acusatorio,
quienes se pronunciaban sobre la posibilidad de llevar a cabo una audiencia
de informe oral, emitia sentencia, por tanto, en el procedimiento sumario
la labor fiscal ni siquiera se encontraba en un papel secundario, sino que
pasaba totalmente desapercibida.
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cfa al Fiscal como director de la investigacién del delito"**; vemos
que, materialmente dicha funcién no era de cumplimiento efectivo,
debido en gran parte por la vigencia de los procesos penales de corte
inquisitivo donde el Juez Instructor adquirfa mayor relevancia.

643. Por ello, uno de los objetivos de la reforma era propiciar un for-
talecimiento institucional del Ministerio Publico con la finalidad
de que pueda cumplir eficientemente, ya no solo su funcién como
promotor de la accién penal, sino que, sea el encargado de dirigir
desde su inicio la investigacién del delito*,

644.En ese sentido, la nueva labor de direccién del fiscal encuentra su
funcién principal en ser el estratega y planeador de la investigacion
fiscal elaborando los pasos a seguir para el esclarecimiento de los
hechos, sera proactivo en la investigacién y dirigird los actos de
investigacién que realice la Policfa garantizando en.su desarrollo
los derechos y garantias constitucionales®*l,

645. El Cédigo Procesal Penal acorde con las exigencias de la reforma
procesal penal, ha regulado normativamente las atribuciones del
Fiscal como director de la investigacion del delito, asi ha establecido:

“Articulo IV. Titular de la accién penal.

1. El Ministerio Publico es titular del ejercicio publico de la ac-
cién penal en los delitos y tiene el deber de la carga de la prue-

4541 Art. 159° Const. Politica del Perd de 1993.
Corresponde al Ministerio Publico:
4. Conducir desde su inicio la investigacién del delito. Con tal propésito,
la Policia Nacional est4 obligada a cumplir los mandatos del Ministerio
Publico en el 4mbito de su funcién.

(451 Entre las consecuencias necesarias que originé este cambio de roles, significé
la indefectible abolicién del modelo de juez instructor, Cfr. DUCE, Mauricio.
El Ministerio Ptiblico en la Reforma Procesal Penal en América Latina: visién
general acerca del Estado de los Cambios. Ob. cit., pag. 68.

456] En igual sentido ORE GUARDIA, Arsenio. El Ministerio Fiscal: Director de
la investigacién en el Nuevo Cédigo Procesal Penal del Perd. En pagina web:
http://www.incipp.org.pe/media/uploads /documentos/ministeriofiscalaog.pdf
, consultado el 07 de febrero de 2015, pag. 15.
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ba. Asume la conduccién de la investigacion desde su inicio,
decidida y proactivamente en defensa de la sociedad (...)".

646. Entonces, tenemos que el fiscal serd el director de la investigacion
desde su inicio; sin embargo, la propia norma refiere que la dirigira
proactivamente, es decir, no basta solo con ser formalmente el direc-
tor de la investigacidn, sino que dispondrd y actuara todos los actos de
investigacién necesarios para lograr los fines de la investigacién. De
esta manera, se garantiza una defensa de los intereses de la sociedad.

647. La labor de direccién proactiva del fiscal en la investigacién del de-
lito debe responder necesariamente a una estrategia o planeamien-
to que le permita utilizar eficientemente los recursos de los que
dispone en el plazo legal establecido en la norma para el desarrollo
de la investigacion.

648. Sin una debida estrategia de investigacién trazada y previamente
coordinada con la policia nacional, no sera posible una adecuada
gestién en la persecucién del delito, ya que debe entenderse que
la Fiscalia no es experta en pesquisas y otras actuaciones técnicas
sino que es competencia de la Policia Nacional, quien debera poner
a su disposicién todos sus recursos para seguir la ruta de investiga-
cién previamente establecida™”); de no establecerse una estrategia
y una coordinacién previa, existe mayor riesgo para la produccién
de malas précticas, tales como:

- Que se programen diligencias o actuaciones que no tienen
ninguna relacién con los hechos del caso.

4571 En ese sentido, sefiala ANGULO ARANA que: “respecto a la totalidad de
la investigacién, no parece un mandato légico que se espere que el Fiscal
oriente y solicite en detalle, todas las actuaciones técnicas y periciales de la
policia, ya que generalmente, no poseerd formacién y experiencia cabal en
criminalistica ni respecto de los medios tecnoldgicos con que cuenta la po-
licfa y sus posibilidades y limitaciones, desconociendo igualmente, respecto
muchas précticas y la debida interpretacién de sus resultados. Entendemos,
por tanto, que al fiscal le corresponde trazar las coordenadas generales que
hagan de la investigacién un ejercicio legal valido de bisqueda de material
probatorio incriminante” ANGULO ARANA, Pedro. La Funcién del Fiscal,
Jurista Editores, Lima, 2007, pags. 580, 581.
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- Que existan repeticiones de actuaciones que ya fueron llevadas
a cabo y de las cuales ya se obtuvo informaci6n para el caso,
lo que genera dilacién del proceso.

- Que no se cumpla con evaluar la documentacién recabada
de las investigaciones dentro del plazo establecido, generando
prorrogas consecutivas en los plazos de investigacién.

- Que no se ejerza un debido control de legalidad en las di-
ligencias llevadas a cabo por la policia, propiciando que se
generen nulidades de dichas actuaciones.

Ahora bien, en la investigacién de delitos de crimen organizado
uno de los aspectos esenciales en los cuales deben incidir los actos
de investigacién reside en recabar, obtener y asegurar los docu-
mentos contables y financieros necesarios para que se lleve a cabo
la pericia contable.

Sin embargo, como refiere SACCANI, “el investigador deber4 tener
en cuenta que, en la mayorfa de los casos, la informacién relaciona-
da con los movimientos de cuentas bancarias del sujeto investiga-
do serd la que mejor ilustre acerca de los movimientos y el destino
final de los fondos posiblemente relacionados (...) lamentablemen-
te, esta valiosa informacién no estard disponible a menos que de
forma fortuita se encuentren los extractos bancarios en formato
electrénico entre los archivos recuperados de la computadora del
sospechoso, cada vez mas comun con la actual administracién de
cuentas bancarias via internet (...) para superar estos escollos, serd
primordial llevar a cabo un andlisis preliminar que permita justi-
ficar tal medida, que serd desarrollado en el aparato siguiente (mé-
todos indirectos). En todos los casos deberd seguirse la recomenda-
cién del abogado que lleve el caso™38!,

Entre los procedimientos de busquedas de pruebas que puede uti-
lizar el fiscal encontramos: ‘

[458]

SACCANI, Raul R. Tratado de auditorfa forense- La investigacién y prueba
de los delitos de cuello blanco, La Ley; KPMG, Buenos Aires, 2012, pag. 595.
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Laspesquisas - ey . |Art.208°CPP

El allanamiento A Art. 2140 CPP

El levantamiento del secreto bancario y de la
reserva tributaria - PER RIS NI T

Art. 2350 - 236° CPP

Para el éxito de estas medidas y con ello el aseguramiento de las
pruebas para la pericia contable, es necesario una eficiente plani-
ficacién y estrategia fiscal para que se logre una mayor celeridad
en su tramitacion y la debida observancia del procedimiento para
evitar futuras nulidades.

C. Cuestiones respecto al nombramiento del perito

El articulo 173°.1 del Cédigo Procesal Penal ha establecido respec-
to al nombramiento de peritos, que:

“Escogerd especialistas donde los hubiere y, entre estos, a quienes se ha-
llen sirviendo al Estado, los que colaborardn con el sistema de justicia pe-
nal gratuitamente. En su defecto lo hard entre los designados o inscritos,
segun las normas de la Ley Orgénica del Poder Judicial”

La eleccién del perito cuando se trata de una pericia de oficio, es
dispuesto por el Juez de la investigacién preparatoria quien oficiard
ala Oficina de Registro de Peritos Judiciales (REPEJ) o del Registro
de Peritos Fiscales (REPEF)#*! a efectos de que designe entre los
competentes.

Entre las néminas del registro de peritos fiscales para el Distrito
Fiscal de Lima, tenemos que actualmente (2015) la cantidad de pe-
ritos contables fiscales asciende a 86 peritos debidamente inscritos
en el Registro de Peritos Fiscalesl.

[459]

[460]

Creado mediante Resolucién de la Junta de Fiscales Supremos N° 115-2011-MP-
FN-JFS, de fecha 6 de diciembre de 2011. Su reglamento fue aprobado me-
diante la Resolucién de la Fiscalfa de la Nacién N° 1197-2012-MP-FN, de
fecha 17 de mayo de 2012.

Conforme a la informacién proporcionada mediante la Resolucién de la
Fiscalia de la Nacién N° 1644-2014-MP-FN, de fecha 05 de mayo de 2014.
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Es de acotar que no siempre es posible contar con peritos especia-
lizados capaces de cumplir con el mandato judicial, a este efecto el
articulo 173°.2 del CPP sefiala que:

“Lalabor pericial se encomendars, sin necesidad de designacién expresa,
al Laboratorio de Criminalistica de la Policia Nacional del Per, a la Di-
reccién de Policia Contra la Corrupcién y al Instituto de Medicina Legal,
asi como a los organismos del Estado que desarrollan labor cientifica o
técnica, los que presentaran su auxilio gratuitamente. También podrd en-
comendarse la labor pericial a universidades, institutos de investigacién
o personas juridicas en general, siempre que retnan las cualidades nece-
sarias para tal fin, con conocimiento de las partes”.

En consecuencia, se entiende que, ademads de los registros oficiales
de peritos judiciales y fiscales, y sin necesidad de designacién ex-
presa se podrd encomendar la labor pericial a la Direccién Ejecuti-
va de Criminalistica de la Policfa Nacional del Pert, a la Direccién
de Policia contra la Corrupcidn, instituciones que cuentan con pe-
ritos contables a su disposicién o también a otros organismos del
Estado (Colegios de Contadores Publicos del Pert), Universidades
(Facultades de Contabilidad), institutos de investigacién o perso-
nas juridicas en general.

Conforme se aprecia, la norma procesal prevé la posibilidad que el
Juez o el Fiscal de la Investigacion Preparatoria puedan requerir a
instituciones publicas, privadas (Facultades de Contabilidad, Cole-
gio de Contadores) o personas juridicas (Estudios Contables, em-
presas auditoras) en general para brinden su colaboracién, para lo
cual el requerimiento fiscal o la resolucién judicial que dispone que
la entidad brinde su colaboracién debe indicar que tipo de profesio-
nales requiere para que realicen la labor encomendada, el tiempo
que requieren disponer de ellos, si la labor serd de gabinete en las
instalaciones, oficinas o dependencias de la institucién en la que la-
boran o en las del 6rgano funcionarial que las requiere, o si la labor
serd de campo en cuyo caso deberd coordinarse la logistica y los
vidticos que se requeriran para cumplir con la labor encomendada.

En cuanto a la cantidad de peritos, el articulo 173°.1 del CPP indica
que: .
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Sin embargo, se podra elegir dos o mds peritos cuando resulten impres-
cindibles por la considerable complejidad del asunto o cuando se requie-
ra el concurso de distintos conocimientos en diferentes disciplinas”

- 660. Lo que busca esta regulacién es brindar un mayor capital humano

661.

662.

para la realizacién de la pericia; en nuestro caso, la pericia conta-
ble. En efecto, la complejidad del asunto, como lo es la investiga-
cién de la criminalidad organizada hace necesaria la presencia de
mas de dos peritos que colaboren en el desarrollo del acto pericial
contable con la finalidad de analizar la gran cantidad de documen-
tacién contable de donde extraerdn sus conclusiones. Asimismo, la
diversidad de peritos permitirfa un adecuado debate previo y uni-
formizaci6én en cuanto a la metodologia para abordar la peritacién
contable, asi como en la contrastacién de opiniones antes de emitir
las conclusiones finales del informe pericial.

D. Cuestiones respecto al nombramiento del perito contable de
parte

El articulo 177° del CPP del 2004- perito de parte, establece de

manera general la posibilidad del nombramiento de un perito de

parte, asi sefiala lo siguiente:

1. “Producido el nombramiento del perito, los sujetos procesales,
dentro del quinto dia de notificados u otro plazo que acuerde el
juez, pueden designar, cada uno por su cuenta, los peritos que
consideren necesarios.

2. El perito de parte estd facultado a presenciar las operaciones
periciales del perito oficial, hacer las observaciones y dejar las
constancias que su técnica le aconseje.

3. Las operaciones periciales deben esperar la designacion del pe-
rito de parte, salvo que sean sumamente urgentes o en extremo
simples”.

La doctrina comparada entiende por perito de parte a aquel cuya
contratacién la realizan directamente los litigantes, para que se
presenten Informes en apoyo a sus planteamientos, o aquellos pro-
fesionales que perteneciendo a una reparticién publica preparan
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informes sobre el resultado de su labor. No es necesario que estén
en N6mina, pero si deben estar hébiles para el ejercicio de la profe-
sién, en el caso de los que tienen esa condicion™é!,

Elarticulo 177.1 del CPP faculta a las partes para acreditar peritos
que podran participar en la labor pericial que realicen los peritos
oficiales propuestos por el Ministerio Publico o designados por el
Juez de Investigacién Preparatoria. La importancia de la norma
radica en la posibilidad de que un perito de parte comparta las
mismas experiencias sobre las cuales se forma la conviccién de sus
otros colegas, lo que permitird un acercamiento directo con las téc-
nicas, métodos e insumos utilizados, asf como la forma de pensar
y razonar aplicada al objeto materia de pericia.

664. El articulo 177°.2 del CPP, establece que:

665.

666.

“Los peritos de parte estardn facultados para presenciar las operaciones
periciales, hacer las observaciones y dejar las constancias que su técnica
les aconseje”

Esto es trascedente, pues el perito de parte, en el contexto del de-
sarrollo de la pericia puede observar aquellos errores, defectos u
omisiones en la técnica, método utilizado en el uso de la muestra
analizada, en la aplicacién de reactivos o insumos necesarios para
develar la informacién, de modo que cualquier observacién debera
constar en el informe oficial y con mayor detalle ser tratado en el
dictamen pericial.

En el caso de la pericia contable los peritos de parte podran pre-
senciar las operaciones periciales del perito oficial, el analisis de
los métodos, técnicas o procedimientos empleados en la labor pe-
ricial contable, asi como el uso de instrumentos y/o equipos uti-
lizados en la labor pericial contable, respecto de los cuales puede
hacer observaciones, las que pueden recaer sobre la naturaleza del
método empleado (aplicacién técnica deficiente, uso de técnica o
procedimiento incorrecto o no aplicable para lo que serd objeto de

[461]

MENDOZA GORRITTI, Justo y ANDRADE LAYA, Victor. Taller: Pericias
Contables y Econdmicas, Ob. cit., pag. 10.
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analisis, técnica desfasada, entre otros); asimismo, también obser-
vardn el manejo eficiente de la documentacion contable, si logran
realmente analizar la totalidad del material contable puesto a su
disposicién o si no se logra analizar completamente, entre otros;
circunstancias respecto de las cuales deberd dejar constancia se-
gun las técnicas que manejen. '

En sintesis, los peritos de parte pueden presenciar las diferentes
operaciones periciales por el perito oficial, determinando en su in-
forme la objetividad y eficiencia aplicada por el perito del Ministe-
rio Publico o de oficio, de igual modo reviste de mayores garantias
al derecho de defensa posibilitando sentar observaciones, dejando
constancia de alguna inconsistencia en el procedimiento del perito
oficial que consideren conveniente sefialar.

En esta dindmica, el perito de parte puede en su informe afirmar la
existencia de un procedimiento alterno para determinar de manera
mas eficaz y confiable los resultados a obtener o establecer la exis-
tencia de un procedimiento complementario que sea necesario para
la obtencién de resultados precisos o con el menor margen de error.

Por ultimo, el articulo 177°.3 del CPP, establece que:

“Las operaciones periciales deben esperar la designacién del perito de
parte, salvo que sean sumamente urgentes o en extremo simples”

Este apartado, establece dos excepciones a la regla que las opera-

ciones periciales deban de esperar al nombramiento del perito de-

parte. Estas son:

i. Casos en que la fuente de prueba se encuentra en riesgo.- Esto
puede suceder porque producto del paso del tiempo se deterio-
re, pueda perder algunas de sus propiedades o caracteristicas
necesarias para determinar su calidad, el tiempo haga inutili-
zable la fuente de prueba, exista el riesgo de contaminacién o
destruccidn, etc.

ii. Casos de la simplicidad de las operaciones periciales.- Se trata
de casos en que no existe cuestionamientos sobre el procedi-
miento, técnica o mecanismo empleado para realizar operacio-
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nes periciales, asi como la secuencia o ftems que forman el pro-
cedimiento de la operacién pericial. Sin embargo, el concepto
de simplicidad no impide que el perito de parte, luego de culmi-
nada la labor por el perito de oficio, pueda analizar si se cumplid
con lo establecido en el procedimiento y si se usé los materiales
o insumos que se requerfan para la operacién pericial.

Ahora bien, tratdndose de una pericia contable en el marco de una
investigacién de casos de criminalidad organizada, es necesario
que exista una eficiente labor de colaboracién entre el Ministerio
Publico y la Policia Nacional para resguardar dichos documentos
que pueden haber sido proporcionados por las partes, incorpora-
dos por la Fiscalia o la Policia ya sea producto de una incautacion o
un secuestro, en cualquier caso se requiere implementar la cadena
de custodia a efectos de preservar la integridad de los documentos
como exige el principio de mismidad (relacién entre lo obtenido y
lo analizado) de los elementos probatorios.

E. Cuestiones respecto al procedimiento de designacién y obli-
gaciones del perito contable

1) Sobre el objeto de la pericia contable.

El objeto de la pericia contable puede ser el determinar el perjui-
cio econémico al patrimonio del Estado, las instituciones bajo su
dependencia; o el exceso patrimonial como en los casos de enri-
quecimiento ilicito y/o de lavado de activos; o la determinacién de
los ‘dafios y perjuicios causados por el delito a la institucién, a la
sociedad u organismo perjudicado como en el caso de los delitos
ambientales, contra la propiedad industrial, etc.

Visto asi cuando el articulo 174°.2 del CPP establece que el objeto,
punto o problema sobre el cual recaerd la pericia, lo que en buena
cuenta trata de decir, es que se determine si existe un menoscabo
efectivo y objetivo al patrimonio del sujeto pasivo del delito y/o al
sujeto pasivo de la accién o se determine el origen y/o la cantidad
de bienes que detenta el sujeto activo contrastandolo con aquello
que ha declarado a la administracién tributaria (SUNAT) y a la
administracién municipal (SAT). )
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2) Respecto al plazo para la presentacién del informe pericial
contable

El articulo 180°.1 del CPP establece como regla general respecto al
plazo de la pericia, lo siguiente:

“El plazo para la presentacién del Informe Pericial serd fijado por el Fis-
cal o el Juez, segun el caso”

Segun el citado articulo, el plazo de presentacién del informe pe-
ricial y con ello el plazo de duracién del procedimiento pericial
deberd ser establecido por el Fiscal o el Juez, segin cada caso en
concreto. Asimismo, el articulo 174°.2 del CPP sefiala que:

“La disposicién o resolucién de nombramiento precisaré el punto o pro-
blema sobre el que incidird la pericia y fijard el plazo para la entrega del
informe pericial, escuchando al perito y a las partes”.

Teniendo en consideracidn que la prueba pericial contable, consta
de dos fases puntales: 1) La elaboraci6n del informe; y 2) la susten-
tacién; ambas en sf mismo forman la prueba pericial contable, sin
distinguir entre estos dos 4mbitos como anteriormente se hacfas?.,
La elaboracién del informe constituye la primera fase, que conclui-
ria con la presentacion del informe pericial al Fiscal quien de acuer-
do a su estrategia lo podria o no incluir en su Disposicién dictamen

De aqui surgen las siguientes preguntas: ;Cudl seria el plazo ra-
zonable para la presentacién del informe pericial? ;Cudles son las
consecuencias juridico-procesales del retardo de la presentacion
del informe pericial?

La norma procesal no establece expresamente si se debe realizar una
audiencia donde se designe y establezcan las obligaciones del perito
contador. En esa audiencia, se escuchara los fundamentos por las
cuales el perito nombrado debe plantear en caso que se trate de una
pericia dispuesta judicialmente, el plazo que necesita para la realiza-
cién de su labor pericial y para presentar su informe pericial.

[462]

Cfr. Directiva N° 008-2012-MP-FN. Ofrecimiento y la Actuacién de la Prueba
Pericial. Fundamento 2. Publicado el 15 de agosto de 2012.
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679.

680.

681.

682.

Para la determinacién del plazo de presentacién del informe peri-
cial, lo que incluye el tiempo que dure el acto pericial, dependerd de
varios factores entre ellos:

- La complejidad del asunto, como en los casos de criminalidad
organizada.

- La cantidad de personas de las que se revisard informacién.
- Lacantidad de la informacién contable que se debera examinar.
- El tiempo que tardard en remitirse la informacién.

- En casos que se requiera auxilio de instituciones fuera del te-
rritorio nacional o de paises, el tiempo que demore el tramite
para la obtencién de la informacién.

- La cantidad de peritos intervinientes en el acto pericial.

Estos parametros deben ser justificados por el perito, luego de lo
cual las partes deben tener la oportunidad de emitir sus opiniones
al respecto. Culminada la audiencia se emitiréd la Disposicién o Re-
solucién de nombramiento correspondiente donde se fijard el plazo
de entrega del informe pericial.

Si bien, dentro de la regulacién de la pericia en el CPP, no se estable-
ce expresamente qué sucede cuando se presenta un informe pericial
fuera del plazo establecido en la Disposicién o Resolucién; entende-
mos que siendo la pericia en su primera fase como una actuacién
procesal, se encuentra sometida a los plazos procesales previstos en
el C6digo Procesal Penal del 2004. El incumplimiento de la entrega
del informe pericial en el plazo establecido, conlleva la caducidad
de lo que se pudo o debi6 hacer, conforme a lo sefialado en el articu-
lo 144° del CPP, por tanto, “el peritaje, como cualquiera otra prueba,
extempordneamente entregado carece de valor probatoriol*®”,

Se trata de una expresién del principio de preclusién de los actos pro-
cesales, por el cual solo se puede incorporar actos probatorios dentro

[463]

ARENAS SALAZAR, Jorge. La prueba pericial en materia penal, Ediciones
Doctrina & Ley, Bogotd, 2014, pag. 164.
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683.

684.

de la fase procesal que corresponde, sila norma no permite su incor-
poracién en otra fase del proceso por haber sido presentada extem-
poraneamente carece de valor, salvo claro que pueda ser presentada
como prueba nueva y cumpla los presupuesto para su invocaci6n.

El principio de preclusién o de eventualidad preceptuado en el ar-
ticulo 151.3 del CPP, sefiala que el proceso se desarrolla por etapas,
concluida una etapa o fase se pasa a la siguiente sin posibilidad
de retrotraerse a la fase concluida. CHIOVENDA entiende que “la
preclusién consiste en que después de la realizacién de determina-
dos actos o del transcurso de ciertos términos queda precluso a la
parte el derecho de realizar otros actos procesales determinados, o
en general, actos procesales”. 164

F. Cuestiones sobre la prueba pericial contable en la investiga-
ci6n de la criminalidad organizada

1) Sobre los documentos contables o financieros de interés
para el desarrollo del acto pericial contable

Para SACCANI existen diversos tipos de registros y documenta-
cién bancaria de interés que puede servir para el analisis del pro-
cedimiento pericial contable. Es asi que, considera —conforme lo
ha establecido la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y
el Delito (UNODC en sus siglas en inglés)- que los documentos
que identifican las operaciones y caracteristicas de los productos
bancarios (cuentas corrientes, caja de ahorro, plazos fijos, entre
otros) son: el legajo del cliente (que incluye el formulario de aper-
tura o vinculacién, también llamado en otros paises “formato de
apertura”), el registro de firmas autorizadas, el estado de cuenta
o extracto bancario, los depdsitos, los cheques, transferencias, los
préstamos v las tarjetas de créditol*¢l,

[464]

[465]

CHIOVENDA. Principios de derecho procesal civil. Tomo II. Madrid, Edi-
torial Reus, 1923, pag. 396.

UNODOGC, Riesgo de Lavado de Activos en Instrumentos Financieros y Co-
merciales, 2da. Versién, pag. 13 y ss. Citado por SACCANI, Radl R. Tratado
de auditoria forense. La investigacién y prueba de los delitos de cuello blanco,
La Ley; KPMG, Buenos Aires, 2012, pdg. 596 y ss.
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685. Precisando los tipos de registro tenemos:

- El legajo del cliente: Este documento contiene informacién
sobre la identificacién de las personas fisicas o juridicas, ge-
neralmente contenida en los formularios de vinculacién y/o
apertura de la cuenta corriente, caja de ahorro o producto que
se trate.

El conjunto de esta informacién deberfa permitir aspectos
tales como la identificacién, ubicacién y localizacién, activi-
dad econdmica, ingresos y gastos, activos, pasivos y capital,
referencias comerciales o personales, principales clientes o
proveedores del titular. ‘

- Registro de firmas: El formato de registro de firmas sumi-
nistra informacidn sobre las personas que estan autorizadas
para el manejo de la cuenta corriente. Generalmente aparece
el nombre, identificacién, huella dactilar y la calidad del au-
torizado (nivel de autonomia que se concede al titular para el
manejo de la cuenta, segin las instrucciones impartidas). El
registro de firmas es la evidencia del contrato entre el banco
y su cliente. Cuando este abre una cuenta, la entidad estd
obligada a requerir que firme un formulario donde quedara
registro de su firma manuscrita y de la de aquellas personas
que el cliente autorice.

- El estado de cuenta o extracto bancario es el reporte perié-
dico de las transacciones de crédito y débito de las cuentas
del cliente. El banco elabora un extracto detallado mensual,
en orden cronolégico, de todas las operaciones realizadas en
la cuenta corriente y totaliza las entradas y salidas de dinero
en un resumenel,

Con la informacién del estado de cuenta corriente se puede
establecer el origen y destino de una cuenta corriente y las
diferentes maneras como se trasladan los fondos.

sl Cfr. UNODC, Riesgo de lavado de activos en instrumentos financieros y
comerciales. Ob. cit., pag. 18.
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— Cheques: Son ¢rdenes de pago puras y simples libradas contra |

el banco en el cual el librador tiene fondos depositados a su
orden en cuenta corriente bancaria, o estd autorizado para
girar en descubierto.

Transferencias bancarias: Es un sistema mediante el cual se
transfieren fondos entre distintas cuentas bancarias sin nece-
sidad de transportar fisicamente el dinero. Las transferencias,
pueden realizarse a través de cajeros automdticos, home ban-
king, o las sucursales de la entidad bancaria. Este documento
es importante ya que permite identificar o confirmar el origen

o destino del dinero desde o hacia una cuenta corriente y -

algunos datos sobre las personas involucradas.

Préstamos: Es un producto financiero caracteristico de enti-
dades financieras y cooperativas. Son fondos provistos a una
persona fisica o juridica por una entidad financiera, con o sin
garantfa, a distintos plazos de vencimiento (corto, mediano o
largo plazo).

Los préstamos paralelos o “back to back”, han sido instrumentos
comunes para maniobras de lavado de activos o evasién im-
positiva. Consisten en una transaccién en la que dos entidades
con sedes principales en diferentes paises, acuerdan prestarse
mutuamente principales equivalentes, segtin los tipos de cambio
vigentes, de sus respectivas divisas. Cada parte recibe intereses
de su contraparte como pago del préstamo realizado con base
en los tipos de interés vigentes para cada divisa.

Los principales de cada divisa son intercambiados al principio
y al vencimiento del préstamo, al tipo de cambio de contado
vigente al comienzo del mismo. En relacién al lavado de activos,
los préstamos back to back permiten justificar el movimiento de
divisas entre paises, generar ganancias por intereses, entre otros.

Tarjeta de crédito: Las tarjetas de crédito son instrumentos que
permiten disponer de una cuenta de crédito con el limite que
le haya concedido la entidad financiera que emitié la tarjeta.
El titular de la tarjeta (el deudor o acreditado) puede disponer
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de los fondos que le permite la entidad financiera (el acreedor
o prestamista) hasta el monto dispuesto, as{ como los intereses
y comisiones bancarias pactados en los plazos previstos.

El estado de cuenta es el reporte periédico de las transacciones
asociadas a la tarjeta de crédito asignada a un cliente de la
entidad. La entidad financiera elabora un extracto detallado
periddico, en orden cronolégico, de todas las operaciones rea-
lizadas con la tarjeta y totaliza las entradas y salidas de dinero
en un resumen. El andlisis de los resimenes mensuales de
gastos con distintas tarjetas de crédito puede ser una valiosa
fuente de informacién para revelar el estilo de vida que‘lleva
en sujeto investigado, identificando las compras o consumos,
las diferentes maneras como se trasladan los fondos y los
canales utilizados.

Asimismo, el perito contador también podra utilizar para el
acto pericial, la informacién obtenida de:

- El expediente judicial.
- Loslibros y registros de contabilidad.
— Informes o documentos de terceros.

- Informacién de terceros.

2)  Sobre los métodos y técnicas para el andlisis de la docu-
mentacién contable
686. Para el acto pericial, el perito contable realiza una serie de técnicas
y procedimientos que le permite formarse una opinién sobre los
hechos o documentos, puestos en su conocimiento. Entre las técni-
cas tenemos los siguientes!¢”l;

a. Rastreo o seguimiento.- Consiste en examinar en forma
secuencial y parte por parte, los documentos contables y fi-
nancieros.

471 MENDOZA GORRITTI, Justo y ANDRADE LAYA, Victor. Taller: Pericias
Contables y Econ6micas. Ob. cit., pag. 13.
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b. Anélisis.- Es la descomposicién de una cuenta en las partes
que la integran.

c. Comparacién.- Es la accién de comparar dos elementos de
datos y proporciona una indicacién de acuerdo o desacuerdo

d. Comprobacién.- Es un proceso para determinar la exactitud.

e. Inspeccién.- Es el examen de registros, documentos o activos
tangibles.

f. Calculo.- Verificacién de la exactitud aritmética de los docu-
mentos fuente y de los registros contables o de la ejecucion
de los calculos independientes.

g. Observacién.- Accién de presenciar el proceso o procedimiento
que realizan terceros.

h. Confirmacién.- Medio de tomar informacién suficiente me-
diante una solicitud y acuse de recibo.

i. Indagacién.- Busqueda de la informacién apropiada que se
solicita a personas conocedoras de dentro o fuera de la entidad.

j. Conciliacién.- Determinacién de las partidas necesarias para
que los saldos de dos o0 més cuentas relacionadas, o estados
concuerden entre si.

k. Revisién.- Examen critico de cualquier operacién procedi-
miento, estado, evento, 0 una serie de transacciones.

687. Adicionalmente, el perito contable realiza una serie de procedimien-
tos durante la realizacién del acto pericial como los siguientes™*:

a. Lectura y estudio de la carpeta fiscal o expediente judicial.-
Es una practica que se utiliza muchas veces para determinar el
objetivo de la pericia cuando el juzgador no ha sido explicito
en la resolucién de nombramiento.

b. Obtencién de las piezas mas importantes de la carpeta fiscal
o expediente judicial.- Se realiza mediante solicitud al juez,
con el objeto de estudiarlas con mayor detenimiento

468l [dem, pag. 14.
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C. Revision de la situacion legal y contable de los libros y re-

gistros de contabilidad y libros sociales.- Se efectia con la
finalidad de verificar si cumplen con los requisitos legales.

Examen de los asientos y partidas contables con su docu-
mentacién sustentatoria.- Con la finalidad de verificar si la
informacién contable presentada se encuentra debidamente
sustentada con otros documentos.

XXII.VI. La cadena de custodia

688. La cadena de custodia es el sistema de aseguramiento de la evi-
dencia fisica, compuesta por personas, normas, procedimientos,
informacién, contenedores y lugares, que avalan el principio de
mismidad, garantiza la autenticidad de la evidencia fisica que se
recolecta, analiza y que se exhibe en juicio oral.

689. El sistema de cadena de custodia tiene 6 subsistemas:

L

Custodios.- Son las personas encargadas legalmente de buscar,
localizar, documentar, levantar, marcar, embalar, preservar,
rotular, etiquetar, manipular, enviar y recibir la evidencia fisica;
examinarla, analizarla, cotejarla, remitirla, almacenarla y llevarla
al juicio oral para que sea exhibida y valorada por el juez.

La calidad de custodios es establecida por el Fiscal y en los
casos que este no se encuentre por la Policia, quien determi-
na las personas y las entidades encargadas de evaluar y de
determinar la existencia de huellas, elementos, instrumentos,
objetos y cualquier otro medio utilizado para la ejecucién
de la actividad delictiva encontrados en la escena del delito
o dejados en las inmediaciones que permitan esclarecer los
hechos denunciados.

Asimismo, determinard la incorporacién a la investigacién de
los elementos materiales descubiertos, recogidos, y asegurados
en el desarrollo de la diligencia de registro y allanamiento,
inspeccion corporal y registro personal, asi como los elementos
materiales obtenidos mediante grabacion, audio video (publica
o privada), fotografia, correo electrénico, mensaje de datos,
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telefénico o cualquier otro medio, en el que se incluyen do-
cumentos de cualquier indole hallados en las diligencias de
investigacién, o que hayan sido entregados voluntariamente
por los que lo tenian en su poder o hayan sido abandonados.

La norma.- Se refiere al Reglamento de Cadena de Custodia de
elementos materiales, evidencias y administracion de bienes incau-
tados. (Resolucién 729-2006-MP-FN, Lima 15 de julio de 2006).

Este reglamento sustenta la actuacién de las personas, en
cuanto a los procedimientos, la informacién, los contenedores,
y los lugares en que se guarde la informacién. Consta de 5
capitulos, asi como disposiciones transitorias y finales.

Asi, los procedimientos establecidos en el reglamento estin
destinados a garantizar la individualizacién, seguridad y preser-
vacion de los elementos materiales y evidencias, recolectados de
acuerdo a su naturaleza o incorporados en toda investigacion
de un hecho punible, destinados a garantizar su autenticidad,
para los efectos del proceso. Las actas, formularios y embalajes
forman parte de la cadena de custodia.

Los procedimientos referidos a la cadena de custodia estan
establecidos en el articulo 4 del reglamento acotado, bajo la
denominacién de principios y son:

a) El control de todas las etapas desde la recoleccién o incor-
poracién de los elementos materiales, evidencias y bienes
incautados hasta su destino final. Asi como del actuar de los
responsables de la custodia de aquellos.

b) La preservacién de los elementos materiales y evidencias,
asi como de los bienes incautados, para garantizar su inal-
terabilidad, evitar confusiones o dafio de su estado original,
asi como un indebido tratamiento o incorrecto almacena-
miento.

¢) La seguridad de los elementos materiales y evidencias, asi
como de los bienes incautados con el empleo de medios y
técnicas adecuadas de custodia y almacenamiento en am-
bientes idéneos, de acuerdo a su naturaleza.
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d) La minima intervencién de funcionarios o personas res-
ponsables en cada uno de los procedimientos, registrando
siempre su identificacién.

e) Ladescripcién detallada de las caracteristicas de los elemen-
tos materiales y evidencias ademds de los bienes incautados
o incorporados en la investigacién de un hecho punible; del
medio en el que se hallaron, de las técnicas utilizadas, de las
pericias, de las modificaciones o alteraciones que se generen
en aquellos, entre otros.

3. Los procedimientos.- Se refiere a las formas establecidas en
el Reglamento de Cadena de Custodia para buscar, levantar,
rotular, etiquetar, documentar, recolectar, resguardar, preser-
var, enviar, transportar, recibir, analizar, examinar y cotejar la -
evidencia fisica de acuerdo con las normas cientificas, técnicas
y legales.

4. Lainformacién.- Se refiere a las referencias y datos involucrados
en el proceso. La informaci6n puede ser general como la con-
tenida en las actas, los registros, los informes y los dictdmenes
periciales. La informacién propia o especifica de la cadena de
custodia, que se registra en los rétulos, las etiquetas, los recibos
y demds actividades relacionadas con la evidencia fisica.

5. Los contenedores.- Se refiere a las envolturas, empaques, es-
tuches, envases y demds elementos usados para empacar y
embalar la evidencia fisica y que estan en contacto directo o
indirecto con ella.

6. Los lugares.- Son los sitios fisicos en donde se encontrd, se
resguarda, o se deposita directamente la evidencia, o en don-
de se almacenan los contenedores secundarios (es decir, las
cajas, congeladoras, vitrinas, anaqueles y estantes en las que
se encuentra el contenedor primario).

La cadena de custodia se inicia con el aseguramiento, inmo-
vilizacién o recojo de los elementos materiales y evidencias
en el lugar de los hechos, durante las primeras diligencias o
incorporados en el curso de la Investigacién preparatoria; y,
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concluye con la disposicién o resolucién que establezca su
destino final. (Articulo 8. Del procedimiento de la Cadena de
Custodia).

Los lineamientos minimos de la cadena de custodia estin
establecidos en el articulo 13 del Reglamento y son:

i) Iniciar la coleccién de elementos materiales y evidencias
con los objetos grandes y movibles, posteriormente se re-
colecta aquellos que requieren de un tratamiento o técnica
especial, selecciondndolos y clasificindolos.

ii) Utilizar embalajes apropiados de acuerdo a su naturaleza,
etiquetdndolos o rotuldndolos para una rdpida ubicacién e
identificacién o precintdndolos segun el caso, consignan-
dose como minimo: 1) ciudad de origen, 2) autoridad que
ordeno la remisién, 3) forma de recojo de los bienes incau-
tados, 4) niumero de investigacién o proceso, descripcion [a)
clase, b) cantidad, c) estado, d) color], 5) fecha, 6) hora, 7)
lugar donde se practicé la coleccién y 8) la identificacién del
responsable.

iii) Se debe llenar el formato de cadena de custodia por dupli-
cado, el cual no podra tener modificaciones o alteraciones.

690. La cadena de custodia es aplicada para asegurar e inmovilizar los
documentos que serviran de insumo para la realizacién de la peri-
cia contable, de ello su necesidad de que permanezcan en custodia
y se mantenga su intangibilidad para evitar cualquier posible cues-
tionamiento sobre su existencia y la veracidad de su contenido.

XXII.VIIL.La Coordinacién Interinstitucional

691. La Ley Orgénica del Ministerio Publico establece en el articulo 6°
que:

“Cuando fuere necesario para el eficaz ejercicio de las acciones y recursos
que competen al Ministerio Ptblico, el Fiscal de la Nacién podra dirigir-
se solicitando, por escrito, a los Presidentes de las Cdmaras Legislativas y
de la Comisién Permanente del Congreso, de la Corte Suprema y de las
Cortes Superiores de Justicia, a los ministros de Estado y, en general, a los
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692.

693.

organismos ptiblicos auténomos, personas juridicas de derecho publico
interno, empresas ptiblicas y cualesquiera otras entidades del Estado, las
informaciones y documentos que fueren menester”.

Para la investigacién y obtencién de la evidencia de la comisién de
delitos de cuello blanco -sefiala SACCANI- “es muy importante,
prima facie, establecer un equipo multidisciplinario para asegurar
la gestién efectiva del caso. Este equipo comprenderd un rango de
profesionales que incluye contadores forenses expertos en analisis
financiero; oficiales de las fuerzas de seguridad; funcionarios de
las fiscalfas y otros(...) el equipo de investigadores deberia incluir
especialistas con la experiencia para analizar volimenes signifi-
cativos de informaci6n financiera y contable y bancaria, registros
contables (incluyendo balances; declaraciones juradas de impues-
tos y patrimoniales, en el caso de funcionarios publicos; documen-
tacién aduanera; entre otros)”. Asimismo, el citado autor advierte
que ‘los propios fiscales” deberdn contar con similar experiencia,
para poder presentar el caso en forma efectiva. En dltima instan-
cia, serd responsable de la obtencién de evidencia necesaria para
establecer las conductas delictivas, las medidas provisionales y el
eventual decomiso de activos”.#¢! '

Actualmente, una cooperacién interinstitucional eficiente con la
policia es indispensable para el alcanzar con éxito los objetivos de
la investigacién, asi SANCHEZ VELARDE afirma que, en deter-
minados casos —excepcionales por la naturaleza del delito o las
personas imputadas- el propio Fiscal puede realizar toda la inves-
tigacién desde su despacho, recibiendo declaraciones, solicitando
informes, haciendo constataciones, disponiendo pericias, pero no
debe ser la regla, pues dificilmente cubriria todos los casos que se
denuncian. En tal sentido, remitird las denuncias a la policia'a fin
de que realice las investigaciones, con las indicaciones que estime
necesarias¥’?l. En el proceso penal actual la coordinaci6n interins-

[469]

[470]

SACCANTI, Ratl R. Tratado de Auditoria Forense. Ob. cit., pag. 60.

SANCHEZ VELARDE, Pablo. Cédigo Procesal Peial Comentado, Editorial
IDEMSA, Lima, 2013, pag. 85.
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titucional hace indispensable la existencia de un marco legal que
facilite su intercomunicacién.#"!

XXIL VIIL La formacién de la prueba pericial contable y su valoracién

A.

La validez de la prueba pericial contable

694. Todo dictamen pericial debe estar revestirlo de ciertas formalida-
des procesales, los cuales debe tomar en cuenta el juzgador previa
a la apreciacién o valoracion de la prueba pericial. Las mds impor-
tantes son:

a)

b)

d)

Haber sido requerido por las partes u ordenado por el Juez
competente.

El perito contable debe tener capacidad, entendido como
capacidad absoluta o procesal para ejercer el cargo de peri-
to y sustentar el examen solicitado. Asimismo se encuentra
involucrada la idoneidad del perito contable, aptitud para
ejercer el cargo de perito, esto es, no encontrarse incurso en
las causales de impedimento para ejercer el cargo establecido
en el articulo 175° del CPP.

El perito contable de oficio debe prestar juramento ante el
Juez para asumir el cargo. El dictamen deber ser rendido en
forma legal. Esto es que debe estar firmado, con los datos del
perito a cargo de la realizacién de la pericia, su incumplimiento
acarrea la nulidad del peritaje.

La pericia encomendada no puede ser delegada a un tercero
aunque este se trate de otro perito, ya que la conclusion o conclu-

#711 En tal sentido, Ratl Saccani sefiala que “las investigaciones conjuntas pueden
ser dificiles de coordinar, por lo que los investigadores deberdn evaluar si
estin dadas las condiciones para llevar a cabo un esfuerzo de estas carac-
terfsticas. Se debera verificar la existencia de un marco legal apropiado que
permite a las autoridades competentes conducir una investigacion conjunta en
ausencia de un requerimiento de asistencia legal mutua que habilite compartir
la informacién”. SACCANTI, Ratil R. Tratado de Auditorfa Forense. Ob. cit.,
pag. 61.




Roberto E. Céceres Julca

695.

696.

siones deben ser realizadas por la persona que valoré los hechos
y los resultados deben ser obtenidos del método cientifico o la
técnica usada. Puede aceptarse consultas u apoyo de terceros
para casos especificos, pero no su reemplazo u intervencién en
las conclusiones establecidas por el perito o peritos.

e) Para la realizacién del peritaje se debe utilizar medios legitimos,
que se entiende como la obtencién de datos, instrumentos u
materiales obtenidos licitamente.

B. El examen de la pericia contable en el juicio oral

La pericia como todo medio de prueba, para que pueda convencer
al juez en la fundamentacién de una sentencia condenatoria es ne-

cesario que se admita dentro del proceso y luego sea examinado el

perito y contra examinado por las partes en el juicio oral, bajo los

principios de contradiccién®", inmediacién, publicidad y orali-

dad®”, esto constituye la segunda fase de la pericia: la declaracién

pericial o prueba pericial propiamente dicha.

El articulo 181° del Cédigo Procesal Penal, establece lo siguiente:

“1. El examen o interrogatorio del perito en la audiencia se orientar4 a
obtener una mejor explicacion sobre la comprobacién que se haya efec-
tuado respecto al objeto de la pericia, sobre los fundamentos y la conclu-
sién que sostiene. Tratdndose de dictdmenes periciales emitidos por una
entidad especializada, el interrogatorio podré entenderse con el perito
designado por la entidad”

{472}

[473]

Desde la perspectiva comparada Ottavio Sferlazza, advierte que en Italia, en
el juicio, “el principio de contradiccién es llevado a cabo a través de aquella
institucién de origen anglosajon que es el examen cruzado (cross examination).
Las preguntas las hacen directamente el Ministerio Ptiblico y los defensores;
El presidente tiene el poder de admitirlas o no. El presidente tiene poderes -
mds amplios que aquellos que se ejercen en el proceso angloamericano;
puede intervenir para asegurar la “lealtad del examen y la correccién de las
contestaciones™; puede hacer preguntas en forma directa e incluso indicar
“temas de nuevas pruebas o ampliadas’, que sean dtiles para la plenitud
del examen”. SFERLAZZA, Ottavio. Proceso acusatorio oral y delincuencia
organizada, Fontamara, México D.F, 2006, pag. 70.

Respecto al principio de oralidad, cabe sefialar que:
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698.

699.

700.

El Cédigo Procesal Penal mediante esta regulacién ha resaltado
como finalidad del examen o interrogatorio del perito, el obtener
una mayor explicacidn respecto al objeto de la pericia, sin embar-
go, y conforme al procedimiento del examen pericial, este puede
dividirse en etapas puntuales donde cada una buscara un determi-
nado objetivo y de acuerdo a la estrategia de las partes.

Entonces tendremos dos estructuras sobre las cuales se desenvol-
veré el debate pericial: El examen directo o interrogatorio y el con-
traexamen o contrainterrogatorio del perito, cada una con objeti-
vos propios. Siendo el examen el medio idéneo para que el perito
trasmita la informacién idénea para explicar los alcances y conclu-
siones a las que ha arribado.™

C. El examen directo del perito contable

El examen directo se define como el primer interrogatorio o exa-
men que se efectGa por la parte que ofrecié al testigo propio™”,

" con el propésito de establecer o aportar prueba sobre alguna de

sus alegaciones’®l, generando de esta manera convencimiento en
el juzgador sobre la veracidad de las mismas.™””

El principal objetivo que se persigue en un examen directo es obte-
ner toda la informacién necesaria para sustentar una o varias de las

[474]

{475]

[476]

14771

En ese sentido, Baytelman y Duce, consideran que la denominacidén mds
idénea es examen, puesto que, describe mejor la funcién del litigante durante
el desarrollo de la misma, 2l no solo formular preguntas y obtener respuestas
de los testigos, sino también, ofrecer evidencia en el transcurso de la misma
para obtener mayor informacién de acuerdo a su estrategia. BAYTELMAN,
Andrés y DUCE, Mauricio. Litigacién penal: juicio oral y prueba, Edicién
Universidad Diego Portales, Santiago de Chile, 2004, pag. 109.

BLANCO SUAREZ, Rafael y otros. Litigacién estratégica en el nuevo proceso
penal, Editorial Lexis Nexis, Santiago de Chile, 2005, pag. 168.

FONTANET MALDONADO, Julio. Principios y técnicas de practica forense,
Juridica Editores, San Juan, Puerto Rico, 2002, pag. 2.

QUINONES VARGAS, Héctor. Las técnicas de litigacién oral en el proceso
penal salvadorefio: un analisis critico del sistema oral en el proceso penal
salvadorefio desde una perspectiva acusatoria adversativa, Consejo Nacional
de la Judicatura, San Salvador, 2003, pags. 147, 148.
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hipétesis de la teoria del caso!®®. En el caso del examen directo de
un perito, el objetivo es que se logre proporcionar la interpretacion
de una informacién que exige un conocimiento especializado, con
el objeto de explicar su significado en términos comunes y exactos
dirigidos a generar la conviccién del Tribunall.

En examen directo a un perito contable, la intervencién del litigan-
te que lo haya propuesto deberd enfocarse en acreditar la experticia
del perito, la fiabilidad del procedimiento y la certeza de sus con-
clusiones, haciendo las preguntas necesarias e indispensables para
tal caso. De ahi que resulte necesario que los abogados y fiscales se
encuentren familiarizados con lo bésico por lo menos del procedi-
miento pericial que van a examinar.

En tal sentido, para el examen directo a un perito contable se debe-
rd tener presente los siguientes aspectos:

a. Acreditacién: Lo que se busca es presentar al perito como
un experto en la especialidad y por tanto como el profesional
mas idéneo para realizar el procedimiento pericial#®l,

La acreditacién no es genérica, no se produce en abstracto;
por el contrario, la acreditacién es un ejercicio concreto y
especifico donde se demuestra, acredita el conocimiento y
experiencia del perito sobre las materias en los cuales se re-
quiere su conocimiento especializado!®!

Tratdndose de un perito contable, en la acreditacién podrian
realizarse las siguientes preguntas:

~ ;Cudntos afios lleva ejerciendo la profesién de contador o
auditor?

[478]

[479]

[480]

[481]

NEYRA FLORES, José Antonio. Manual del Nuevo Proceso Penal y Litigacion
Oral, Editorial IDEMSA, Lima, 2010, pég. 828.

PENA GONZALES, Oscar. Técnicas de litigacién oral: Teoria y practica,
APECC, 2° edicién, Lima, 2013, pdg. 519.

Cfr. NEYRA FLORES, José Antonio. Manual del Nuevo Proceso Penal y
Litigacion Oral. Ob. cit., pag. 828.

FONTANET MALDONADO, Julio. Principios y técnicas de practica forense.
Ob. cit., pag. 212.
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+Se encuentra inscrito en el Colegio Publico de Contadores?

;Cudntos afios de estudios ha tenido en el drea contable y
cuales son sus grados académicos alcanzados?

;Ejerce la docencia en dicha 4rea de especializacién?
;En universidades o instituciones publicas?

;Ha participado en algtin evento académico como expositor
0 ponente?

sTiene publicaciones relativas a la especialidad?

;Cudntas veces ha realizado este tipo de pericias?

b. Sobre el procedimiento pericial y conclusiones: Cuando se
ingrese a realizar preguntas sobre el procedimiento pericial
del cual derivaron sus conclusiones, debe tenerse en cuenta
las siguientes pautas:

Se deben realizar preguntas de forma temética.

Se debe resaltar que el anélisis de los documentos o datos
contables objeto de la pericia solo puede ser realizado por
un experto y no por la sola interpretacién del juez.

Se debe resaltar cudl ha sido el método de anélisis para la
pericia contable y si se ha contado con todos los documen-
tos o datos contables necesarios para emitir conclusiones.

Se debe realizar las preguntas necesarias con la finalidad
de hacer més entendible el lenguaje técnico utilizado por el
perito contable.

Se debe establecer cual es el margen de error del procedi-
miento pericial contable.

D. El contraexamen del perito contable.

703. El contraexamen encuentra su fundamento constitucional como
una de las manifestaciones del derecho de defensa reconocido en el
articulo 139°.14 de la Constitucién Politica de 1993 y en el articulo
IX del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal, asi como en
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706.

el principio de contradiccién, el cual permite que se logre hallar la
verdad de lo que se afirma mediante la debida contrastacién**2.

El contraexamen, sefiala FONTANET, “es el interrogatorio que
hace la parte contra quien se ha ofrecido el testimonio del decla-
rante, la cual, se encuentra circunscrita al 4mbito en el cual se de-
sarroll6 el examen directo y las relacionadas a la credibilidad del
testigo”.[*%]

En el caso de la prueba pericial, dentro de su proceso de forma-
ci6én y para que esta pueda existir como prueba, es necesario que
se produzca en el seno de un proceso regido por los principios de
dualidad e igualdad de partes o de posiciones, asi como por el prin-
cipio de contradiccién o audiencia bilateral“®4, de ahi que algunos
manifiesten que sin la existencia del contraexamen no existirfa la
prueba pericial.

En ese sentido, nuestra Corte Suprema ha resaltado la necesidad
del debate pericial como un requisito para la valoracién de la prue-
ba pericial. Asf en el fundamento juridico cuarto, del Recurso de
Nulidad N° 3500-2010-Cusco sefiala:

“Cuarto: Que, en ese contexto, resulta necesario que el referido Dicta-
men Pericial sea valorado en forma conjunta con las pruebas obrantes
en autos, para lo que previamente debe ser sometido al contradictorio
y se determine de manera fehaciente la inocencia o la culpabilidad del

[482]

[483]

[484]

Para ASENCIO MELLADO, el principio de contradiccion, que se manifiesta
especialmente en el derecho de defensa, pero que excede al mismo en tanto
garantiza la existencia de una dualidad de posiciones, es consecuencia del
carédcter dialéctico del proceso en tanto método de averiguacién de la verdad.
Hallar la verdad exige que exista oposicién entre ambas partes y que cada
una exponga sus argumentos y versiones con plenas facultades e igualdad
de condiciones. El proceso, en suma, no puede ser un mondlogo, pues en
tal caso no podria cumplir su funcién. ASENCIO MELLADO, José Maria.
Derecho Procesal Penal, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pag. 258.

FONTANET MALDONADO, Julio, Principios y técnicas de practica forense.
Ob. cit., p4g. 118. En similar sentido, BLANCO SUAREZ, Rafael y otros.
Litigacién estratégica en el nuevo proceso penal, Ob. cit., pag. 205.

CLIMENT DURAN, Carlos. La Prueba Penal, Tome I, Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia, 2005, pag. 759.
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acusado, por lo que resulta necesario que se declare nula la sentencia —~de
conformidad con el articulo trescientos uno del Cédigo de Procedimien-
tos Penales— para que en un nuevo juicio oral sea esclarecido el hecho
incriminado; que, en el nuevo juzgamiento debe realizarse las siguientes
diligencias: I. Citarse a los peritos que emitieron el dictamen pericial (...)
a fin de que expliquen los resultados del mismo (...)” 4]

El objetivo del contraexamen del perito contable es restar credibi-
lidad a lo informado por el perito de la parte adversaria. Para lo-
grar un exitoso contraexamen, el abogado litigante debe extremar
su preparacion a través de la lectura del peritaje, la lectura de todo lo
que ese perito ha publicado, la lectura de lo publicado referente a la
materia del peritaje, la revisién del curriculo vitae del perito y la con-
versacion con el perito propio; para esto, es importante que el perito
que proponemos sea nuestro principal aliado y sefialarnos lo que
debemos conocer y leer para atacar al perito de la contraparte!*3,

El Cédigo Procesal Penal establece en el articulo 378°.8 lo siguiente:

“8. Durante el contrainterrogatorio, las partes podran confrontar al peri-
to o testigo con sus propios dichos u otra version de los hechos presen-
tados en el juicio”.

Como se observa, de la regulacién normativa, el objetivo del con-
traexamen del perito contable es restar credibilidad a la informa-
cién brindada y a su propia persona; para tal fin, se deben realizar
las preguntas que tengan como objetivo atacar estos dos planos en
el desarrollo del contraexamen:

{485]

[486]

En igual sentido, la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad N° 4488-
2009-Amazonas, fundamento cuarto ha sefialado: “que, no obstante las
contradicciones existentes en las pericias obrantes en autos -tanto de las
elaboradas en la investigacién preliminar como en el juicio oral- la Sala Juz-
gadora omiti6 disponer un debate pericial sobre las posiciones en conflicto,
por lo que se impidié el correcto esclarecimiento de los hechos (...) por lo
que es del caso declarar su nulidad (...)"

VIAL CAMPOS, Pelayo. Técnicas y fundamentos del contraexamen en el
proceso penal chileno, Librotécnia, Santiago de Chile, 2009, pag. 284.
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“EIDONEIDAD DEL PERITO

 ATACAR LA CREDIBILIDAD | ATACARLA ME
‘ | CONCLUSIONES DE

* ATACAR LA METODOLOGIAY
ERICIA

Atacaf laidoneidad del perifb como
experto en contabilidad o auditorfa

la pericia

¥y que sea competente para realizar

Atacar el rigor técnico o cientifi-
co de las conclusiones de la pericia
contable. - : ‘

Atacar si el perito publicamente ha
defendido opiniones técnicas disi-
miles con las empleadas en la peri-
cia contable

Atacar si en la peritacién se ha vul-
nerado alguna garantia constitucio-
nal del imputado.

Atacar su falta de experiencia en la
elaboracién de pericias contables. -

‘ D'em_ostrar"_"si el dictamen pericial
‘no ha sido debidamente fundamen-
Ctado. T '

Demostrar la existencia de un in-
terés o parcialidad que puede ma-
nifestarse en un interés pecuniario,
prejuicio o tiene interés en el resul-
tado del proceso.

Atacar si las conclusiones del dic-
tamen han sido ambiguas o no han
sido claras, firmes y como conse-
cuencia légica de sus fundamentos.

Atacar si el perito contable ha viola-
do anteriormente la reserva legal o
el secreto profesional. '

Atacar si se tiene que el perito ha
violado la reserva legal o el secreto
profesional que ampare los docu-
mentos contables que sirvieron de
~ base para la pericia contable®®”.

[487]

En ese sentido, DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teorfa general de la Prueba
Judicial, Tomo II, Editorial Temis, Bogotd, 2002, p. 335. Debe diferenciarse
este supuesto del contemplado en el articulo 175°.1 del Cédigo Procesal
Penal, el cual hace referencia que existird impedimento de que se nombre
a un perito, si se encuentra incurso en los supuestos del art. 165° incisos
1 y 2, que regulan la abstencién para rendir testimonio a aquellos sujetos
vinculados por el secreto profesional y aquellos que conocen un secreto de
Estado; en el presente supuesto no es la calidad del sujeto de donde nace el
impedimento, sino, de los documentos que son proporcionados para ejercer
su labor pericial y los cuales se encuentran sometidos a la reserva legal o
secreto profesional, por tanto, este no configura un impedimento de nom-
bramiento sino una deficiencia del procedimiento que tendré efecto en la
valoracién del juez.
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E. Sobre la eficacia probatoria de la prueba pericial contable

710. Toda pericia debe cumplir con ciertos requisitos o elementos, los
cuales debe tomar en cuenta el Juez para la apreciacién o valora-
cién de la prueba pericial:

a) La pericia contable debe existir legalmente y no adolecer de

nulidad.- La nulidad establecida en el articulo 149° y ss., del
CPP es una garantia procesal que busca denunciar los vicios
o defectos que se generen en el procedimiento de la incorpo-
racién de medios de prueba, uno de ellos puede ser la pericia.

El objeto de la nulidad desde la perspectiva procesal es la de
denunciar aquellos actos que afecten la actividad procesal-
procedimental, a través de un acto procesal de impugnacién
dirigida a incorporar un efecto juridico distinto de aquel que
se pretende dejar sin efecto, en salvaguarda de la adecuada
actuacién de los actos procesales.

Son supuestos de nulidad los casos de falta de inhibicién del
perito, quien al tener funcién de auxilio jurisdiccional (ar-
ticulo 58 del CPP, concordado con el articulo 273° y ss., de
la Ley Organica del Poder Judicial) requiere inhibirse en los
casos previstos en el articulo 53.1 del CPP, si no lo hace, la
pericia debera ser declarada nula,*®® para ello la parte a quien

488 Articulo 53° del CPP. Inhibicién:

1.

a)

b)
<)

Los Jueces (personas que cumplan funcién de auxilio judicial- digase
peritos) se inhibirdn por las siguientes causales: ‘
Cuando directa o indirectamente tuviesen interés en el proceso o lo
tuviere su cényuge, sus parientes dentro del cuarto grado de consangui-
nidad o segundo de afinidad, o sus parientes por adopcién o relacién de
convivencia con alguno de los demds sujetos procesales. En el caso del
cényuge y del parentesco que de ese vinculo se deriven, subsistird esta
causal incluso luego de la anulacién, disolucién o cesacion de los efec-
tos civiles del matrimonio. De igual manera se tratard, en lo pertinente,
cuando se produce una ruptura definitiva del vinculo convivencial.
Cuando tenga amistad notoria, enemistad manifiesta o un vinculo de
compadrazgo con el imputado, la victima, o contra sus representantes.
Cuando fueren dcreedores o deudores del imputado, victima o tercero
civil.
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b)

d)

g

perjudique la pericia podra presentar, solicitar y practicar los
medios de que intente valerse para acreditar el vicio procesal.

El objeto de la pericia contable debe ser pertinente.- Esto implica
que debe existir relacién entre los hechos y la causa, el hecho
que va a probar debe incidir directamente con la causa y la
finalidad del proceso, de lo contrario aunque resulte probado
en el dictamen, carecera de eficacia.

Debe ser un medio que conduzca a esclarecer un hecho a
probar.- Los hechos que son materia de prueba se pueden
acreditar por un dictamen pericial, en tanto se requiera de una
ciencia, técnica o procedimiento conducente para esclarecer o
determinar hechos que son materia de debate.

La especializacién cientifico-profesional con la materia de la
que dictamina.

La imparcialidad del perito, entendida como la actuacién
objetiva y profesional de este en el cumplimiento del encargo
encomendado, caso contrario serd sancionado con la subro-
gacién o tacha.

En cuanto a sus derechos, MANZINI sefiala que “el perito
tiene el derecho de libertad en la investigacién cientifica
dentro de los limites de las instrucciones impartidas por el
Juez, que deben reducirse a determinar el objeto del perita-
je, sin intervenir en los métodos, estudios, investigaciones y
experimentos que deben realizarse para llegar a un dictamen
preciso y seguro”#%,

La pericia contable debe ser debidamente fundamentado o
motivado, ninglin examen debe ser elaborado en base a va-

d) Cuando hubieren intervenido anteriormente como Juez o Fiscal en el

proceso, 0 como perito, testigo o abogado de alguna de las partes o de
la victima.

e) Cuando exista cualquier otra causa, fundada en motivos graves, que afecte

su imparcialidad.

#91  MANZINI, Vicenzo. Tratado de Derecho procesal penal. Buenos Aires, Edi-
torial EJEA. Buenos Aires, 1954, pag. 383.
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loraciones, abstracciones o meras conjeturas u opiniones; por
lo que debe estar sustentado en bases sélidas, producto de la
observacion, el andlisis, la aplicacién de las reglas técnicas, el
método cientifico cuya especialidad revista al perito. Por lo que
el dictamen pericial realizado debe soportar la comprobacién
y contrastacion en el caso de ser refutado u observado.

- h) Las conclusiones deben ser claras, precisas, convincentes y por

711.

712.

713.

ende consecuencia légica de los fundamentos utilizados.

i) Los resultados deben ser concretos, concordantes y firmes para
ser susceptibles de credibilidad.

j) Elinforme pericial contable deber ser puesto en conocimiento

de las partes, como garantia del debido proceso y por ende del
derecho de defensa, el principio de bilateralidad y los principios
que rigen la actividad probatoria a efectos de que las partes
puedan, de ser el caso, solicitar su ampliacién, discutir su
contenido, tacharlo o impugnarlo parcial o totalmente, etc.

F. Criterios para determinar los estindares de calidad de la téc-
nica o método empleado en el informe o dictamen pericial
contable

La primera labor del juez respecto de la prueba pericial es determinar
el grado de aceptabilidad del método, técnica o ciencia aplicada en
el peritaje; para ello utiliza como método el cientifico intuitivo que
tiene como herramientas las reglas de la l6gica y de la experiencia.

Desde esta perspectiva, se requiere que exista una metodologia que
sistematice pautas o estandares de trabajo, criterios y normas de ac-
tuacion, que en conjunto otorgan rigor técnico o cientifico a la peri-
cia. Estas pautas se aplican por igual al peritaje de oficio o de parte.
Para ambos se exige el mismo nivel de profesionalismo, que se tradu-
ce en la calidad de los instrumentos con los que realiza su labor.

Es importante resaltar que el juez realiza una labor de control so-
bre los conocimientos aplicados, excluyendo aquellos cuyos resul-
tados descansen sobre una ejecucién técnicamente deficiente o que
se proyecten sobre bases no definidas o indeterminadas, o cuando
se utilice procedimientos deficientes o no especificados o cuando
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714.

715.

716.

717.

se utiliza un método de andlisis desfasado, o se utiliza un método
de analisis cuyo grado de aceptacién técnica o cientifica ha sido
cuestionado por la comunidad cientifica; o porque la mayoria de
las leyes sobre las que descansan son de naturaleza estadistica y
por consiguiente arrojan probabilisticos variables. Estos elementos
deben ser expuestos como producto del debate contradictorio y ser
objeto de valoracién con la sentencia.

Ahora bien, el dictamen pericial no comporta una mera opinién
cientifica o técnica, sino la aplicacién de los criterios o principios
que regulan el conocimiento del perito y que son aplicados a un
espectro de la realidad, delimitado a un espacio, tiempo y circuns-
tancias en atencién al objetivo procesal concreto que se pretende
obtener.

En este contexto se exige que la pericia esté motivada. GIANFOR-
MAGGIO dice que motivar “significa justificar y justificar signifi-
ca, justificarse, dar razén del propio trabajo admitiendo en linea de
principio la legitimidad de las criticas potenciales, la legitimidad
de un control”.# La motivacion obliga al perito a justificar los
criterios, técnicas usadas y las conclusiones a las que ha arribado.

La motivacién permite comprobar que la actividad pericial ha sido
legitima, cuando esta comporta una causa formal y material. Es
formal cuando el peritaje se materializa como producto de un de-
terminado procedimiento. Es material cuando el contenido de la
pericia esta justificado en base a la aplicacién de una ciencia, dis-
ciplina o técnica que forme parte del sistema de conocimientos vi-
gentes que corresponda aplicar al caso en concreto, y de las cuales
se pueda identificar cual ha sido el juicio légico que fundado en
criterios técnicos o cientificos se ha aplicado racionalmente.

“Los dictdmenes periciales deben suministrar los antecedentes y
explicaciones que justifiquen su conviccion sobre la materia en que

[490]

GIANFORMAGGIO, L. “Modelli di ragionamiento guiridico. Modello dedut-
tivo, modelo induttivo, modello retorico” En: La teoria generale dell diritto.
Problemi e tendenza attuali. Studi dedicati a Nolberto Bobbio. U Scarpelli
editor. Edizioni Di Comunita, Milan, 1983, pag. 136.
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718.

719.

720.

se expiden (...). Deben exponerse las diligencias practicadas y las
opiniones que a los facultativos firmantes del dictamen les merez-
can los hechos, expresando el razonamiento que fundamente la
opinion técnica a que lleguen, conforme a los principios y leyes
cientificas, de modo que sirvan al juzgador para apreciar las conse-
cuencias de orden juridico procesal”. ! :

Un estdndar de calidad probatorio o estindar de prueba (convic-
cién) supone “criterios que indican cudndo se ha conseguido la
prueba de un hecho; o sea los criterios que indican cuindo estd
justificada como verdadera la hipdtesis que lo describe”2.,

Desde esta perspectiva, “no se puede pedir al juez que posea una
ciencia igual o superior al del cientifico, debemos contentarnos
con que el juez controle, adecuadamente, el grado de aceptabili-
dad conforme al del conocimiento comin, de los nuevos métodos
cientificos, o bien la racionalidad del procedimiento y conclusiones
seguidas y que aporta el cientifico, Gnica manera de que se satisfa-
ga con la lente juridica los modos de control que posee la opinién
publica frente a ese cometido™®*?,

Es una obligacién del juez el asegurarse que la pericia que se in-
troduce en el proceso, como medio de prueba para la fijacién de
hechos, responda efectivamente a cdnones de validez cientifica*4

[491]

[492]

[493]

[494]

WITTHAUS, Rodolfo E. Ob. cit., pags. 57, 58.

GASCON ABELLAN, Marina. “Sobre la posibilidad de formular estandares de
prueba objetivos”. Revista Doxa Ne 28. Cuadernos de Filosofia del Derecho.
Madrid, 2008, pdg. 129.

FAIREN GUILLEN, Victor, Doctrina general del derecho procesal. Barcelona,
José Maria Bosch Editor. 1993, pag. 463.

La validez es la correlacién entre los resultados hallados luego de aplicarse
un método o procedimiento cientifico o técnico con los resultados obtenidos
por los mismos sujetos en otras mediciones realizadas simultineamente o
con ‘posterioridad. Para establecer la validez se usa la siguiente técnica: i)
calificacion con los diferentes resultados obtenidos; ii) incremento del por-
centaje de éxito en relacién a otros métodos o procedimientos ya existentes;
iii) analisis de las diferencias entre los resultados. Todos estos factores son
determinantes a la hora de justificar su aceptacién.
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721.

722.

723.

o técnica, que estdn relacionados con la controlabilidad, refutabili-
dad empirica y aceptacion o credibilidad mayoritaria de la comu-
nidad académica.

Para cumplir con este estindar de calidad probatorio, el juez re-
quiere saber qué conocimientos presuntamente cientificos o técni-
cos estan dotados de validez, para ello se requiere determinar si la
calidad de ciencia o técnica empleada es racional y objetiva.

“Por conocimiento racional se entiende: a) que estd constituido
por conceptos, juicios y raciocinios y no por sensaciones, image-
nes, pautas de conducta, etc. (...). Por tanto, el punto de partida
como el punto final de su trabajo son ideas; b) que esas ideas pueden
combinarse de acuerdo con algin conjunto de reglas légicas con el
fin de producir nuevas ideas (inferencia deductiva). Estas no son
enteramente nuevas desde un punto de vista estrictamente légico,
puesto que estdn implicadas por las premisas de la deduccién; pero
no gnoseoldgicamente nuevas en la medida en que expresan co-
nocimientos de los que no se tenia conciencia antes de efectuar la
deduccion; ¢) que esas ideas no se amontonan cadticamente o, sim-
plemente, en forma cronolégica, sino que se organizan en sistemas
de ideas, esto es, en conjuntos ordenados de proposiciones (teorias).
Que el conocimiento cientifico de la realidad es objetivo, significa:
a) que concuerda aproximadamente con su objeto; vale decir que
busca alcanzar la verdad factica; b) que verifica la adaptacién de las
ideas a los hechos recurriendo a un comercio peculiar con los he-
chos (observacién y experimento), intercambio que es controlable y
hasta cierto punto reproducible. Ambos rasgos de la ciencia factica,

la racionalidad y la objetividad, estdn intimamente soldados” 495!

Estos criterios genéricos son los que se deben de emplear para dreas
del saber no reconocidas de forma uniforme como ciencias exac-
tas, que son necesarias o cuando menos utiles para un acercamien-
to probatorio correcto del objeto del proceso o cuando menos de
algtin elemento que forma parte del hecho procesal.

[495]

BUNGE Mario. La ciencia, su método y su filosofia: México, Editorial Siglo
XXI. 1978, pag. 10.
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Se suma a estos criterios, aquellos relacionados con las opiniones
que los peritos aportan en la audiencia en donde se les examina,
como dice IGARTUA SALAVERRIA “lo relevante en la valoracién
de lo que declara el peérito o el experto; no es el gesto, la rotundi-
dad o la expresién facial del declarante sino la correccién de sus
conclusiones (...) cual tampoco puede fundarse como en cambio
acontece en la valoracién del testimonio en la genuinidad y aten-
dibilidad del recuerdo sino sobre la confiabilidad de la declaracién
en términos rigurosamente cientificos, (lo cual explica la previsién
legal de que el juez pueda auxiliarse de un perito de oficio, cosa que
no ocurre cuando de la valoracién de un testimonio se trata)”#%!,

Es decir, que la credibilidad de un experto dependera fundamen-
talmente de la fiabilidad de su informe, pero también el juez deber4
estar convencido de que la persona tiene conocimiento, habilidad,
entrenamiento o la educacién suficientes para cumplir los requisi-
tos de un experto en el campo cientifico o técnico respecto del cual
elaboré la pericia. Es importante contextualizar el concepto de la
credibilidad*”, no como sinénimo de verdad, sino como una can-

“tidad de hechos psicol6gicos y comunicativos percibidos mediante

los sentidos de las cualidades y calidades personales y profesionales
del perito.

El testimonio del experto habitualmente adopta una de las formas
siguientes: (a) una opinién, (b) una respuesta a una pregunta hipo-
tética, (c) una disertacién con informacién sobre un tema pertinen-
te, o (d) una combinacién de las anteriores. Para determinar estos
factores se requiere realizar minimamente las siguientes preguntas:

[496]

[497]

IGARTUA SALAVERRIA, Juan. “Prueba cientifica y decision judicial (unas
anotaciones propedéuticas)”. En: La Ley, Revista Juridica Espafiola de Doc-
trina, Jurisprudencia y Legislacién Madrid, 2007, pag. 2.

“La credibilidad es la cualidad transmitida comunicativamente de una afir-
macidn (declaracidn) acerca de la realidad (percibida subjetivamente) a la
vez, pretende, ella misma, constituir la realidad”. FISCHER Thomas. “Analisis
de credibilidad y valoracién de la prueba. Acerca de la carga de la «funcién
especifica»”. En: Revista de Derecho Penal y Procesal Penal. Buenos Aires,
2011, fasciculo 9, pag. 1529.
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1) Al formular una opinién, ;Se consideré todos los hechos re-
levantes?

2) ;Cuénta confianza se puede atribuir a los hechos en los cuales
se basa la opinién del perito?

3) ;El perito tiene el conocimiento adecuado sobre los principios
técnicos y cientificos sobre los que versa su pericia?

4) ;Son los principios o teorfas en los cuales se basa el experto
generalmente aceptados como confiables por los expertos en
el drea?

5) ;Empled el perito métodos de evaluacién apropiados?

6) ;Defiende satisfactoriamente el perito las inferencias y conclu-
siones obtenidas?

7) sEs el perito razonablemente objetivo?

En el andlisis final, la pregunta importante que debe hacerse el
juez, es sila opini6n del perito es ldgica, coherente, objetiva, se pue-
de explicar por si misma y se puede defender. El valor de la opinién
del experto depende de las respuestas a estas preguntas.

G. Pardmetros para alcanzar el estindar de prueba “mads alld de
toda duda razonable” de la pericia contable

En el procedimiento penal suele afincar la cuestion en resolver més
alld de toda duda razonable, que por su cercania con la exigencia
de conviccién plena que se pide para el uso de la prueba cientifica
puede tener intima relacion.

El estdndar a verificar se analiza con la regla del medio apropiado
que corresponda segtin la ley o por la naturaleza de los hechos con-
trovertidos. Estamos pues ante un estandar que se expresa como
en una cantidad objetiva de prueba, un quantum de prueba exigi-
ble o0 cuando menos el estdndar de prueba que contenga un grado
de probabilidad muy calificada.

Ast, el sistema de libre valoracion de la prueba en materia penal se
sustenta en lo que se denomina prueba mas alla de toda duda razo-
nable, se trata de un concepto que corresponde “(...) a una exigen-
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732.

cia moral y politica, segtin la cual una sentencia de condena debe
ser admitida solo cuando hay certeza de la culpabilidad del impu-
tado, aunque esta exigencia no sea traducible en determinaciones
analiticas del grado de prueba correspondiente (...). El criterio de
més alld de toda duda razonable puede ser superado solo donde la
conexidn entre una causa y un efecto esté contemplado en una ley
de naturaleza deductiva o casi deductiva y cuya aplicacién permita
atribuir determinado y suficiente grado de certeza”. !

Delo dicho, se concluye que este principio es entendido como valo-
racién libre de vinculos externos, sin que esto signifique que la pe-
ricia no pueda aportar razones como son los datos e informaciones
vélidamente aportadas al proceso, asf como de las inferencias del
tipo deductivo. Las razones que constituyen la valoracién libre son
las constituidas por “todos” los datos e informaciones disponibles.

Por tanto, el juez, al valorar el informe pericial, no solo se circuns-
cribe al contenido de ella, que incorpora como criterios de valora-
cién complementarios lo declarado por el perito, las respuestas a
las interrogantes de la partes, de ser el caso las otras pericias que
han sido objeto de debate, la confrontacién entre peritos, etc. Des-
de esta perspectiva se analiza: '

a) La percepcion sobre la coherencia interna de la pericia y la
motivacion de la percepcidn.- Tres son los componentes de
este presupuesto:

i. La percepcion.- Es aquello que se capta a través de los sen-
tidos y que, por consiguiente, condiciona lo que se entiende
de un determinado fendmeno, siendo importante el nivel de
informacién que posea al respecto y la experiencia vivida en
relacién con el mismo. La percepcién sobre la pericia cientifica

[498]

TARUFFO, Michelle. “El conocimiento cientifico y estdndares de prueba
judicial. Revista: Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 2005, XXXVTII,
numero 14, septiembre-diciembre 2005, Universidad Auténoma de México, En:
Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal.
Sistema de informacién cientifica. http://www.redalyc.org/pdf/427/42711413.
pdf, pags. 32, 34. ‘
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ii.

iii.

b)

debe recaer sobre su coherencia e inteligibilidad, ademas no
debe resultar contradictorio entre sus diversos extremos.

La coherencia.- Supone que entre los diversos elementos
que forman parte del dictamen pericial no existen elementos
incompatibles entre si. La coherencia se refiere ademds a la
contextualizacién del relato del perito sobre el método, técnica
o procedimiento utilizado.

La inteligibilidad.- Se refiere a las condiciones en que el dicta-
men trasmite sus procedimientos, ideas y conclusiones. A mayor
grado de claridad mayor probabilidad de que el dictamen supere
el test de rendimiento y por tanto sea creible; en sentido con-
trario, a menor grado de explicacién del dictamen este puede
acabar siendo confuso, obscuro, absurdo, arbitrario o ilégico.

La valoracién personal de la percepcién.- Cuando se habla
del medio ambiente, los valores constituyen una indicacion
de c6mo la gente cree que deberfan ser las relaciones y las
influencias mutuas entre los sistemas humanos y los sistemas
naturales fisicos.

El valor se caracteriza por.su polaridad (gran estima o gran
rechazo), por su grado (lo que se experimenta o vive en diversa
intensidad y por su jerarqufa superior e inferior). Los valores
obtenidos entre lo que hemos percibido y la valoracién que
se otorga a la representacién se combinan para obtener un
posicionamiento personal que se denomina actitud, se trata
de manifestaciones de la voluntad que orientan la accién en
uno u otro sentido. ’

La actitud constituye una postura expresiva que corresponde

a una cierta disposicién animica. Puede considerarsela como
cierta forma de motivacién social que impulsa y orienta la
acci6én hacia determinados objetivos y metas.

Estas valoraciones que se ponen en juego al emitir juicios, son
considerablemente diferentes segin la persona, los individuos
o los grupos, la actitud cambia en funcién del conocimiento
acerca de la temdtica y la valoracién que le otorga a la misma
el grupo social al que se pertenece.
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) Lasreglas delalogica, de la experiencia y de los conocimien-
tos técnicos, cientificos 0 académicos.- El juez debe valorar
que los hechos acreditados con la pericia no sean contradichos
o impugnados con otras pericias u otros medios de prueba,
asimismo debe valorar razonablemente dichas pruebas, en
relacién con las restantes utilizando las reglas de la légica y
de la experiencia que han sido desarrolladas previamente.

XXILIX. Cuestiones sobre la valoracion de la pericia contable

733.

734,

735.

A. Elvalor probatorio de los informes de la Contraloria General
de la Republica

La Contralorfa General de la Republica es el organismo superior del

Sistema Nacional de Control a cargo de supervisar los actos de las

instituciones sujetas a control, entre otros, que involucra la facultad

de desarrollar el control preventivo, determinando la oportunidad y

modalidades en que este se puede ejecutar y desarrollar?,

En ese sentido, el control preventivo es una atribucién de la Con-
tralorfa General de la Republica, por el cual formula oportuna-
mente recomendaciones para mejorar la capacidad y eficiencia de
las Entidades en la toma de sus decisiones y en el manejo de sus
recursos, asi como los procedimientos y operaciones que emplean
en su accionar, a fin de optimizar sus sistemas administrativos, de
gestién y control internol®,

Una de las modalidades en que la Contralorfa General de la Repu-
blica realiza su control preventivo son los informes de veeduria. En

[499]

[500]

Art. 1.1 de las Disposiciones Generales de la Resolucién de Contraloria N°
094-2009-CG. Contralor General autoriza aprobar Directiva N° 002-2009-
CG/CA “Bjercicio del Control Preventivo por la Contralorfa General de la
Repiblica - CGR y los Organismos de Control Institucional — OCI”, de fecha
21 de agosto de 2009.

Art. 1.4 de las Disposiciones Generales de la Resolucién de Contraloria N°
094-2009-CG. Contralor General autoriza aprobar Directiva N° 002-2009-
CG/CA “Ejercicio del Control Preventivo por la Contraloria General de la
Reptiblica - CGR y los Organismos de Control Institucional - OCT”, de fecha
21 de agosto de 2009.
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737.

ese sentido, segtin lo establece el inciso 1.1.1 del apartado VI relati-
vo a la Disposiciones Especificas de la Directiva N° 002-2009-CG/
CA de la Contralorfa General de la Reptblica (vigente al momento
de la emisién de los informes sefialados anteriormente), los infor-
mes de veedurfa cumplen los siguientes fines:

FINALIDAD DE LOS INFORMES DE VEEDURIA
(Directiva N° 002 - 2009 - CG/CA, 21AGO09)

Se alerta al Titular de la
Entidad o quien haga
sus veces de la existen-

cia de riesgos que pu-

Se disuaden los inten-
tos de actos de corrup-
cién

Se recaba la informa-
cién que serd utilizada
para fines de control
posterior, de ser el caso.

dieran afectar la trans-
parencia, probidad o
cumplimiento de obje-
tivos y de la normativi-
dad correspondiente.

Al respecto, la normatividad de la Contraloria General de la Repu-
blica define el informe de veeduria durante la ejecucién contrac-
tual como un “documento que contiene los logros y los riesgos de-
tectados como resultado de las visitas de veeduria en cada una de
las etapas de ejecucién de los contratos y segun el alcance previsto.
En caso no se detectara hecho alguno, se dejard constancia del in-
forme y se har de conocimiento al Titular de la Entidad o quien
haga sus veces®™”,

Todo informe de veedurfa debe tener el siguiente contenido®*:

[501]

[502]

Apartado VII Glosario de términos de la Directiva N° 002-2009-CG/CA
“Bjercicio del Control Preventivo por la Contraloria General de la Reptblica
- CGR y los Organismos de Control Institucional ~ OCT’, de fecha 21 de
agosto de 2009.

Apartado VI Disposiciones especificas de la Directiva N° 002-2009-CG/CA
“Ejercicio del Control Preventivo por la Contralorfa General de la Republica
- CGR y los Organismos de Control Institucional - OCI’, de fecha 21 de
agosto de 2009.
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CONTENIDO DE LOS INFORMES DE VEEDURIA
DURANTE LA EJECUCION CONTRACTUAL

738. Por consiguiente, normativamente solo se exige que en el conteni-
do de los informes de veeduria durante la ejecucién contractual se
deban detallar los “riesgos detectados en la visita de la inspeccién
fisica” mds no la existencia de “irregularidades”.

739. Las “irregularidades” son aquellos hechos que si no son debida-
mente subsanados pueden dar lugar a hechos que revelen indicios
de la existencia de delito. Asi, segtin la Resolucién de Contraloria
N° 259-2000-CG, de fecha 07 de diciembre de 2000, dichas irregu-
laridades o hechos indiciarios de la existencia de delito se encuen-
tran en el contenido de dos informes:

INFORMES QUE ADVIERTEN LA EXISTENCIA DE -
IRREGULARIDADES y/o INDICIOS DELA
EXISTENCIA DE DELITO

Se evidencian “las presuntas deficiencias | Se evidencian “hechos y circuns-
e irregularidades identificadas como re- | tancias que constituyen indicios
sultado de la aplicacién de los procedi- | de la comisién de delito o de res-
mientos de control gubernamental em- | ponsabilidad civil**”.

pleadost4”.

740. En ese sentido, segtin la normatividad de la Contraloria General de
la Reptiblica el tnico informe que advierte la existencia de posibles
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hechos delictivos es el informe especial, el cual deberd motivar las
acciones legales correspondientes, tal y como puede apreciarse en
el siguiente esquema:

Informe de Veeduria % Evidencia riesgos Finalidad preventiva

Finalidad
subsanadora

Comunicacion de Evidencia

Hallazgos irregularidades

' ‘administrativas y/
 responsabilidad civil

XXII. X. Elvalor probatorio de los informes de inteligencia financiera

741. Sefiala ROSAS CASTANEDA, que el “reporte de inteligencia fi-
nanciera, elaborado por la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF
— PERU), sobre la base de los reportes de ‘operaciones sospechosas’
de los sujetos obligados, puede ser considerado como medio proba-
torio al ser asumido por el fiscal como elemento sustentatorio para
la investigacion y el proceso penal. Entonces, el informe o reporte
de inteligencia elaborado sobre la base de los ‘reportes de operacio-
nes sospechosas’ de los sujetos obligados adquiere la naturaleza de
‘pericia institucional’ que aporta elementos para comprobar que
operaciones financieras de personas o grupo de personas pueden
ser compatibles con actos de lavado de activos o que representan
una modalidad de lavado de activos."3”

[0 ROSAS CASTANEDA, Juan. “La utilidad del informe de inteligencia finan-
ciera para determinar el indicio de ‘manejo de sumas de dinero que revelen
operaciones extrafias a las practicas comerciales ordinarias’ en el delito de
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742. Debemos hacer una precisién, en el sentido de que el reporte de in-
teligencia financiera, en estricto es fuente, elemento de prueba y me-
dio de prueba, en aplicacion supletoria del articulo 201-A del CPP.

XXIL.XI. Cuestiones interpretativas sobre el contenido de la pericia

institucional extraprocesal '

743. La Ley N° 30214 del 29 de junio de 2014 incorpora el articulo 201-A
al Cédigo Procesal Penal y se refiere a la calidad de pericia institu-
cional extraprocesal que se asigna a los Informes técnicos oficiales
especializados de la Contraloria General de la Republica.

744. Lo que debemos resaltar de la norma, es la calidad de pericia o
dictamen pericial ®*¥lque se asigna a los Informes técnicos oficiales

lavado de activos”, En: Gaceta Penal & Procesal Penal, Gaceta Juridica, Tomo

61, Julio, Lima, 2014, pags. 135, 136.

54 “La doctrina tradicional en materia probatoria confiere al dictamen pericial
una doble condicién: Es, en primer término, un instrumento para que el juez
pueda comprender aspectos facticos del asunto que, al tener caricter técnico,
cientifico o artistico, requieren ser interpretados a través del dictamen de un
experto sobre la materia de que se trate. En segundo lugar, el experticio es un
medio de prueba en si mismo considerado, puesto que permite comprobar,
a través de valoraciones técnicas o cientificas, hechos materia de debate en
un proceso. Es por esta tltima razén que los ordenamientos procedimentales
como el colombiano, prevén que el dictamen pericial, en su condicién de
prueba dentro del proceso correspondiente, debe ser sometido a la posibilidad
de contradiccién de las partes, mediante mecanismos como las aclaracio-
nes, complementaciones u objeciones por error grave. Este cardcter dual es
confirmado por autores como Silva Melero, quien sostiene que el dictamen
pericial cumple una doble funcién. De un lado “(...) llevar al proceso co-
nocimientos cientificos o practicos que el juez podria conocer, pero que no
esta obligado a ello, y que son precisos para adoptar la decisién” Por otro
lado, el dictamen también opera como “concepto de pericia de constatacién
de hechos’, o lo que es lo mismo “(...) constataciones objetivas, que pueden
ser independientes de la persona del inculpado.” A idéntica conclusion arriba
la jurisprudencia constitucional. Sobre el particular, en la sentencia T-796/06
(M.P. Clara Inés Vargas Herndndez), se pone de presente cémo el dictamen
pericial responde a una naturaleza juridica dual. De un lado, es compren-
dido como “(...) un verdadero medio de prueba, debido a que el dictamen
pericial se dirige a provocar la conviccién en un determinado sentido, esto
es, la actividad que realiza el perito tiene finalidad probatoria, ya que tiende

-~
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745.

746.

747.

especializados de la Contraloria General de la Reptiblica. Esto sig-
nifica que el andlisis 0 exdmenes que realiza la Contraloria a través
de sus técnicos respecto de hechos o circunstancias de la cual han
tomado conocimiento a través de actos de control programados o
no, son considerados como pericia institucional extraprocesal.

Asi, los informes de Contralorfa expresados en hallazgos de au-
ditorfa, auditorias especiales o auditorias forenses son fuente de
prueba, elemento de prueba y medio de prueba dependiendo de la
fase procesal en la que se encuentre el proceso.

A. La pericia institucional extraprocesal como fuente de prueba

El primer pérrafo del articulo 201-A al Cédigo Procesal Penal
sefiala que los informes técnicos especializados elaborados fuera
del proceso penal por la Contralorfa General de la Reptblica en el
cumplimiento de sus funciones tienen la calidad de pericia institu-
cional extraprocesal cuando hayan servido de mérito para formu-
lar denuncia penal en el caso establecido por el literal b) del inciso
2 del articulo 326 del presente Cddigo.

Cuando la norma indica que los informes técnicos especializados
elaborados por la Contralorfa General de la Reptblica han sido
realizados antes de iniciar la investigacién preparatoria, la infor-
macion sobre la que se sustenta estos informes, constituyen fuentes
de prueba.

a la fijacién de la certeza positiva o negativa de unos hechos” De otro, la
experticia también es comprendida como “(...) un mecanismo auxiliar del
juez, ya que mediante el dictamen pericial no se aportan hechos distintos
de los discutidos en el proceso sino que se complementan los conocimien-
tos necesarios para su valoracién por parte del juez. Mientras los medios
de prueba introducen en el proceso afirmaciones ficticas relacionadas con
las afirmaciones iniciales de las partes, con interés exclusivo para el proceso
concreto, la pericia introduce maximas de experiencia técnica especializadas
de validez universal para cualquier tipo de proceso” Corte Constitucional
de Colombia Expediente D-8217. Demanda de inconstitucionalidad contra
el numeral segundo literal a) parcial del articulo 25 de la Ley 1395 de 2010.
Bogotd, D.C,, 01 de marzo de 2011.
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748.

749.

750.

751.

La fuente de prueba es un concepto se refiere a informacién trasmi-
tida por personas u objetos que existen en el mundo real y material
y que son anteriores o prexistentes al procedimiento o al proceso
penal. En otros términos, la fuente es una realidad externa al pro-
ceso que emerge y se forma extraprocesalmente con independencia
de que exista un procedimiento o proceso.%! ’

Las fuentes de prueba se materializan a través de personas®® o

cosasP"l, se trata en este sentido de datos empiricos de los que se

obtiene informacidn relevante para esclarecer hechos que existen
en la realidad y que son perceptibles por los sentidos.

Como se aprecia, la fuente de prueba son conocimientos trasmi-
tidos a través de declaraciones o informacién almacenadas en di-
Versos soportes que transmiten conocimientos empiricos sobre he-
chos externos y/o internos.

Ahora bien no es lo mismo las valoraciones técnicas que el infor-
me de la Contraloria realiza, de los documentos que esta contiene,
como dice NEYRA FLORES “(...) los informes periciales solo con-
tienen afirmaciones del investigador y como tales no pueden ser
fuente de prueba. El problema del valor probatorio, entonces, se
limita al modo en que puedan emplearse en el proceso las actas e
informes del perito (...)”.15%8!

{505]

[506]

[507]

{508]

Afirma MONTERO AROCA que “fuente es un concepto extrajuridico que
se corresponde forzadamente con una realidad anterior al proceso y extrafia
al mismo, pues existe independientemente de que llegue a realizarse o no un
proceso. Si no entra al proceso no tiene consecuencias procesales, pero si
puede tener efectos materiales. Las fuentes preexisten al proceso, son hechos
del pasado” MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso civil. 4°
Edici6én, Madrid, Editorial Thompson-Civitas, 1998, pag. 137.

Las personas emiten informacién por medio del conocimiento que adquirieron
a través de sus sentidos.

Las cosas aportan informacién a través del registro de sucesos que mantienen.

NEYRA FLORES, José Antonio. “Minima actividad probatoria y principio
de presuncién de inocencia”. En Revista de la Corte Superior de Justicia de
Lima, Edicién Especial. Afio 1, N° 1. Editorial Alternativas. Lima, diciembre
del 2003, pag. 245.
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Desde esta perspectiva, fuente de prueba serd la informacién que
como anexo contienen los Informes técnicos oficiales especializa-
dos de la Contralorfa General de la Republica, digase descargos
del funcionario investigado, Actas de registros, de inspecciones, de
levantamiento de documentos, de inmovilizacién de documentos,
actas de incautacién o de allanamientos, asi como fotografias, gra-
baciones en audio-video, declaraciones, entre otros documentos.

B. Lapericiainstitucional extraprocesal como elemento de prueba

El primer pérrafo del articulo 201-A al Cédigo Procesal Penal se-
fiala que los informes técnicos especializados (...) cuando habien-
do sido elaborados en forma simultinea con la investigacién pre-
paratoria sean ofrecidos como elemento probatorio e incorporados
debidamente al proceso para su contradiccion.

El elemento de prueba es un dato objetivo que se pretende incorpo-
rar legalmente al proceso por uno de los sujetos procesales y tiene la
capacidad de producir el conocimiento objetivo de un dato o una cir-
cunstancia relativa a los hechos sujetos a investigacién preparatoria.

“Estos elementos se comprueban mediante la utilizacién de un me-
dio de prueba que lo introduce objetiva y regularmente al proceso,
siendo ttil al juzgador para rechazar o admitir en todo en parte
las cuestiones sobre las que debe decidir. Incorporados al proceso,
significa que deben existir objetivamente y en conformidad con las
garantias dispuestas por la ley. No ha de resultar de simples con-
jeturas, impresiones, imaginaciones u opiniones carentes de base
externa al juez. Si esta regla es infringida por el juzgador, la fuente
de prueba serfa incontrolable e ilegitima”.5*!

El elemento de prueba tiene relevancia para el escenario juridico-
procesal en tanto permite establecer como cierto o como probable
los hechos que se estdn investigando, de este modo permite sus-
tentan o reforzar la tesis o hipdtesis de la parte que la incorpora al
proceso penal.

[509]

CHAIA, Rubén A. La prueba en el proceso penal‘. Buenos Aires, Editorial
Hammurabi SRL, 2010, pag. 88.
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Los Informes técnicos oficiales especializados de la Contraloria
General de la Republica son elementos de prueba, en tanto inter-
pretan la fuente de prueba a través de conocimientos técnicos y/o
cientificos de los diferentes especialistas de la Contraloria. De lo
acotado se desprende que para efectos de la Disposicién de la aper-
tura de diligencias psgliminares, la fuente de prueba serd la infor-
macién documental que contiene los Informes técnicos oficiales,
teniendo las conclusiones de estos ultimos el valor probatorio de
elemento de prueba.

C. La pericia institucional extraprocesal como medio de prueba

El tercer parrafo del articulo 201-A al Cédigo Procesal Penal se-
fiala que la respectiva sustentacién y el correspondiente examen o
interrogatorio se efectua con los servidores que designe la entidad
estatal autora del informe técnico.

El parrafo acotado se refiere al medio de prueba. El término medio
indica la via, el camino o el método por el que se llega a un deter-
minado fin. El fin si hablamos del medio de prueba, es el de acre-
ditar las afirmaciones de hechos sobre las que debaten las partes.
De este modo “a través de los medios de prueba se introducen en
el proceso determinadas proposiciones o enunciados facticos (en la
fase que se denomina de traslacién)”.!

El medio es la actividad que se debe desarrollar para que una cosa’
0 una persona trasmitan la informacién util y relevante que tie-
ne o que contiene al juzgador. Asi “los medios de prueba son los
caminos o instrumentos que se utilizan para conducir al proceso
la reconstruccién de los hechos acontecidos en la pequefia histo-
ria que es pertinente al proceso que se ventila. Son aquellos que
transportan los hechos al proceso. Son los instrumentos regulados
por el Derecho para la introduccién en el proceso de las fuentes de
prueba. Visto asi, son instrumentos de intermediacién requeridos

[510]

MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La prueba indiciaria y el estindar “del
mas alld de toda duda razonable”. (Anélisis de 11 cuestiones basicas). Ob.
cit., pag. 34.
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en el proceso para dejar constancia material de los datos de hechos.
Es un concepto esencialmente juridico”."!

Del medio de prueba se valen las partes para tratar de convencer al
juez de la tesis que sostienen, a través de la actuacién de informa-
cién con aptitud de proporcionar sustento sobre los hechos objeto
de debate, asimismo de ello se vale el juez para verificar las afirma-
ciones que introducen las partes.

“Esta es la funcién que cumple un medio de prueba. Es un método
previsto por la ley adjetiva, utilizando para aportar al juez, a las
partes y en definitiva a la causa, el conocimiento necesario para ve-
rificar las proposiciones realizadas en torno a los hechos ventilados
en el proceso”.512

Ahora bien, ;qué requieren los Informes técnicos oficiales especia-
lizados de la Contralorfa General de la Reptblica para convertirse
en medio de prueba-pericia? La pericia para ser medio de prueba
requiere de dos actividades diferenciadas: el acto pericial y el infor-
me pericial.

1. Acto pericial

Dentro del acto pericial se encuentra detallado el procedimiento a
seguir para la realizacién de la pericia, el cual consta de tres fases:

a. El reconocimiento o percepcién.- Es la primera fase de la pe-
ricia. Consiste en la identificacién o reconocimiento de la per-
sona o cosa sobre la cual va a recaer la pericia, en el estado en
el que se encuentre. En ese sentido sefiala CAFFERATA NO-
RESP™! que “tal exigencia tiende a dejar constancia del estado

[511]

[512]

[513]

RIVERA MORALES, Rodrigo. “La prueba como sustento de la decisién ju-
dicial” En: Advocatus N° 20, Revista editada por los alumnos de la Facultad
de la Universidad de Lima, setiembre de 2009, pag. 32.

CHAIA, Rubén A. La prueba en el proceso penal. Editorial Hammurabi SRL.,
Buenos Aires, 2010, pag. 89.

CAFERATTA NORES, José 1. y HATRABEDIAN, Maximiliano. Con la cola-
boracién de Milagros Gorgas. La Prueba en el Proceso Penal. Con especial
referencia a los Codigos Procesales Penales de la Nacién y de la Provincia
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en que se hallaban las personas o cosas sobre las cuales versa la
pericia, o la forma de produccién del hecho examinado, antes
de operar sobre ellos”, es decir que actda de modo preventivo
cuando se prevé que puedan ser modificados o alterados du-
rante los procedimientos periciales.

En esta fase la labor del perito —segan CLIMEN DURAN-F!4
estara enmarcada en el desarrollo de dos objetos:

i. Consistente en la abstracta exposicién de alguna de las re-
glas del particular 4rea de conocimiento especializado del
perito; es decir que solo proporcionara al juez la certeza de
la existencia de unos principios o reglas de la experiencia
relativas para que pueda extraer deducciones de los hechos.

ii. Comprende la labor previa de percibir los hechos y objetos
sobre los que recae la pericia y se extiende a la emision de las
conclusiones correspondientes, tras la aplicacién de reglas
técnicas a esos mismos hechos u objetos. Esto es general-
mente lo que realizan los peritos, identifican el hecho u ob-
jeto materia de la pericia y emiten sus conclusiones del caso.

En ambos casos existe una “actividad perceptiva en el perito
que es previa a su actividad propiamente técnica o deductiva.
Dicho de otra manera, se distingue entre el aspecto técnico del
informe pericial, por un lado, y el aspecto factico o perceptivo
(o perceptual) de tal informe, por otro lado, el cual suele prece-
der a aquel otro y viene a constituir frecuentemente su soporte
material”®"%. En ese sentido, los peritos necesariamente deben
encontrarse en contacto directo con la persona u objeto de la
pericia, para que luego puedan ser debidamente examinados y
apreciados en su informe pericial.

de Cérdoba., Sexta Edicién. Editorial Lexis Nexis- Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2008, pag. 89.

514 CLIMEN DURAN, Carlos. La Prueba Penal. Tomo 1. Editorial Tirant lo
Blanch, Tomo I. Valencia, 2005, pags. 738, 739.

5151 CLIMEN DURAN, Carlos. La prueba penal. Tomo I. Ob. cit., pag. 740.
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b. Las operaciones técnicas o el analisis.- Es la relacién detalla-
da de todas las operaciones y labores practicadas, aspectos de
incidencia o dignos de resaltar que se hayan observado o acon-
tecido durante el procedimiento, los resultados y fecha de prac-
tica.¢! Constituye el fundamento para la valoracién y conclu-
siones a las que los peritos lleguen.

c. Ladeliberacion y la redaccion de conclusiones.- Son las con-
clusiones producto del transito por las etapas anteriores, y su-
pone una exposicion racional e inteligible de los resultados de-
rivados de los andlisis y operaciones realizadas por los peritos
conforme a los principios o reglas de su ciencia o arte."'”) En ese
sentido, deberan ser especificas, ceflirse a estas, y podran tener
caracter afirmativo, dubitativo o negativo, segtin los resultados
que se haya podido lograr con la ejecucién de las propias del
tipo de pericia encomendada.

Estas conclusiones periciales —como sefiala PABON PARRA~ “cons-
tituyen por si mismas el elemento probatorio que se incorporars,
pues los restantes puntos del informe constituyen su soporte o fun-

damento e introducen los criterios cientificos, técnicos o artisticos

que coadyuvardn a su valoracién”5*8l

2. El informe pericial

765. El informe pericial constituye el documento redactado de todas
las actividades realizadas en las diferentes fases del acto pericial,
incluidas las conclusiones u opiniones vertidas por el perito, que
adquieren el nombre de dictamen. El Informe pericial es propia-
mente un medio de prueba, que puede ser realizado tanto en la
investigacién como en el juicio oral.

766. Sin embargo debe diferenciarse de la prueba pericial. Mientras que
por un lado el informe pericial recoge la opinidén experta o espe-

516l PABON PARRA, Pedro Alfonso. La Prueba Pericial. Sistema Acusatorio.
Librerfa Juridica Sdnchez R. LTDA. 1° edicién. Medellin, 2006, pag. 246.

(5171 CLIMEN DURAN, Carlos. La prueba penal. Tomo I, Idem, pag. 737.
5181 PABON PARRA, Pedro Alfonso. Ob. cit., pag. 246.
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cializada emitida por uno o varios peritos expresa y recogida por
escrito, y que constituye la base sobre la cual se practicard la prueba
pericial durante el acto del juicio oral; la prueba pericial se reali-
za en puridad durante el juicio oral, mediante la comparecencia
personal del perito o de los peritos ante la presencia del tribunal
sentenciador y de las partes acusadoras y acusadas, contestando a
las preguntas y repreguntas que estas les dirijan®*’l. Es decir, que
la diferencia sustancialmente radica en los momentos en que se
actdan tanto el informe pericial (antes del juicio oral) como de la
prueba pericial (en el juicio oral).

Visto asi el articulo 201-A del CPP al afirmar que la calidad de
pericia institucional extraprocesal, no implica que estemos ante
una prueba pericial, sino ante un medio de prueba que adquiere
tal calidad en atencién a lo dispuesto por la Ley N° 30214 que crea
el articulo bajo comento cuando sefiala que el juez desarrolla la
actividad y valoracién probatoria de conformidad con el articulo
155°.2 y el articulo 158°.1 del presente Codigo.

D. La sustentacién y el correspondiente examen o interrogatorio
puede ser realizado por servidores de la Contraloria General
de la Repiiblica distintos de los que realizaron el informe de
control

La norma bajo comento flexibiliza la regla que establecia el CPP
respecto de que los peritos que realizaron la pericia debian sus-
tentar la misma en juicio oral, esto representa una afectacién al
principio de inmediacién y al principio de contradiccion.

Respecto del principio de inmediacién, porque el juez y las partes
deberfan tener la oportunidad de interrogar a los autores del in-
forme de control, sobre aquello que sea de interés para esclarecer
algtin 4ambito del acto pericial, esto es, sobre: '

1. La descripcion del estado de los hechos.

2. Las respectivas fechas de la situacién habida o circunstancias.

519] CLIMEN DURAN, Carlos. Ob. cit., pag. 763.
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3. Se debe indicar los instrumentos, técnicas y procedimientos
utilizados.

4. Individualizar una enumeracién de la evidencia fisica que
anuncia la clase de material que se sometié al estudio del
perito.

5. Detallar los hallazgos, que se pueden dividir en tres:

i. Los elementos recibidos para estudio; por ejemplo, la lista
de evidencia fisica que el experto sometié a su estudio.

ii. Los documentos, tales como informes, actas, documentos
médicos, etc., y

iii. Las declaraciones, si el perito ademas basa su opinién pe-
ricial en la transcripcién o grabacién de declaraciones de
personas; por ejemplo si se trata de un caso de lesiones; la
declaracién del médico tratante.

6. Asimismo, es importante que los peritos expongan los criterios
de los cuales se sostienen para la realizacién del informe. Asi
debera exponer detalladamente lo comprobado respecto a lo
encomendado.

7. Las conclusiones deberdn basarse de acuerdo a los resultados
obtenidos producto de las técnicas, andlisis, cotejos, experi-
mentos, o procedimientos utilizados, asi como al producto de
su ciencia, arte o técnica. Debera proporcionar los anexos, si los
tuviere.

770. Asi, un examen a los autores del informe de control resulta nece-
sario para realizar un andlisis profundo sobre si las conclusiones
son el resultado de haber aplicado el método técnico o cientifico al
andlisis de un asunto o de un problema determinado.

771. Por el principio de contradiccién se realiza un control sobre la ca-
lidad de la informacién que se trasmite al juzgador, asi como la
imposibilidad de objetar el dictamen pericial y de controlar el con-
tenido de la experticia, en 4mbitos como las condiciones profesio-
nales de los servidores de la Contraloria General de la Reptblica
que realizaron el informe de control, en 4mbitos como experien-
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cia, conocimientos técnicos o cientificos, sobre la fuente de infor-
macién que se revis6, sobre aquello que no fue considerado como
fuente de informacién, la técnica o método empleado, etc., lo que
en buena cuenta permitird una apreciacién sobre la forma particu-
lar de enfocar el anélisis de los hechos y las conclusiones a las que
se arribaron. :

Todo lo dicho influye en la valoracién del informe de control que
puede no tener la solidez necesaria, en caso los funcionarios de-
signados por la Contraloria adolezcan de capacidad de explicarse
satisfactoriamente.

E. Laaclaracion de los informes de control

Fl articulo 201-A, pentltimo parrafo, del Cédigo Procesal Penal
sefiala que:
“Cualquier aclaracién de los informes de control que se requiera para el

cumplimiento de los fines del proceso debera ser solicitada al respectivo
ente emisor”.

La aclaracién es un instrumento para controlar el contenido de la
perica, de modo tal que se requiere que se precise algtin aspecto
técnico o factico que ha sido desarrollado en la pericia, pero que
no ha quedado del todo claro o que admite varias posibles inter-
pretaciones o que contengan afirmaciones contradictorias, vagas o
indeterminadas.

La légica indica que quienes deben realizar la aclaracién deberfan
ser quienes suscribieron la misma; sin embargo la norma bajo co-
mento permite que no necesariamente los técnicos de la Contra-
loria General de la Reptiblica que elaboraron la pericia, sean los
mismos que deban de encargarse de realizar las aclaraciones de los
informes de control.

En este punto, lo que debemos acotar es que puede ocurrir que
los autores del informe de control no estén disponibles para emitir
una aclaracién a su informe, ya sea que estén trabajando en la Con-
traloria General de la Republica o no. Lo cuestionable de la norma
es la facultad de la Contraloria General de la Republica a decidir si
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los autores del informe de control serén los que realicen las aclara-
ciones o de disponer que otros técnicos asuman ese encargo.

777. Si quienes realizan la aclaracién son personas distintas de los que
suscriben el informe de control, claramente esto generara un retar-
do en la absolucién de las aclaraciones; se suma a ello, que puede
darse el caso que la aclaracién sea de un 4mbito tan especifico que
resulte necesario un conocimiento de los hechos que solo puede
haber sido obtenido al realizar la busqueda, evaluacién y anélisis
de la informacién.




XXIII
LOS DOCUMENTOS

XXIII. 1. Definicion

778.

779.
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781.

“El documento, en sentido estricto, es fuente de prueba y accede al
proceso a través de la prueba documental. De hecho, la fuente por
antonomasia para ser introducida en el proceso a través del citado

medio de prueba, es el documento”.>’

El documento es una manifestacién de un acto, o mejor dicho una
representacién de un hecho-fuente, que se materializa en un so-
porte material o inmaterial que tenga la capacidad para almacenar,
mantener la informacién y para poder reproducir su contenido.

De este modo, el documento se puede materializar en papel, CD,
DVD, etc., es decir cualquier medio en el que se incorpore datos,
hechos o circunstancias que puedan ser trasmitidos, que tengan
eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica ya
sea a través de la escritura como de otros medios (fotograficos, ci-
nematogréficos, sonoros, informaticos, etc.)

Desde una perspectiva penal, “se entiende por documento toda
declaracién materializada, procedente de una persona que figura
como su autor cuyo contenido tiene eficacia probatoria en el 4m-
bito del trafico juridico”**! Para BUOMPADRE el documento es

[520]

[521]

PARDO IRANZO, Virginia. La prueba documental en el proceso penal. Ob.
cit., pag. 82.

BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y GARCIA CANTIZANO, Maria
del Carmen. Marual de derecho penal, Cuarta Edicién, Editorial San Marcos,
Lima, 1998, pag. 625. ~
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“toda declaracién del pensamiento humano, manifestada al mun-
do exterior, con eficacia probatoria y destmada a producir efectos
en el trafico juridico”.?

XXIII. II. Clases de documentos

782. Elarticulo 185° del CPP desarrolla dos grandes clasificaciones de do-
cumentos: i) la prueba documentada y; ii) la prueba documental.5??!

La Sala Penal Especial en el caso Barrios Altos, 1a Cantuta, y otros;
Ejecutoria Suprema, Exp. N° AV/19-2001. Lima, 4 de julio 2008; re-
glas para la prictica de prueba documental y documentada, sefiala
la diferencia entre ambas clases de documentos:

A. Por un lado, incluye la prueba documental en sentido estricto.
Se refiere:

A la prueba que consta en documento escrito. Se tratarfa de
escrituras publicas, certificaciones y actas notariales; informes
'y manuales oficiales; oficios y comunicaciones de la autoridad
publica; periédicos, revistas y libros; croquis, planos, dibujos y
radiografias; papeles privados en general; y, comunicaciones o
informaciones de autoridad extranjera que consten en archivos.

783. A la prueba documental audiogréfica y videografica que ‘incluye
soportes informaticos en general.

B. Por otro lado, al hacer referencia a las “actas”, se refiere a las que
son levantadas como consecuencia de determinadas actuaciones o
diligencias realizadas por las autoridades publicas, con contenido
informativo oficial cierto y de cardcter objetivo, y que en todo
caso, bajo determinados requisitos especificos, estan en condiciones
de constituir excepciones a la denominada prueba plenaria.

784. Algunas precisiones merecen hacerse a la clasificacién de prueba do-
cumental audiografica y videografica; en estricto se trata de signos

B2l BUOMPADRE, Jorge E. Derecho penal. Parte especial, Tomo N° 3. Buenos
Aires, Mave Editores, 2003, pag. 579.

5231 Por su parte, el Articulo 233° del Cédigo procesal civil sostiene que docu-
mento “es todo escrito u objeto que sirve para acreditar un hecho”
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graficos distintos de la escritura, cuya reproduccién de la palabra, el
sonido y la imagen se consideran documentos, y por tanto, se les apli-
calas reglas de la prueba documental porque el concepto que maneja
el CPP de documento no presupone como condicién la escritura 524

Es de acotar que las cintas de video o audio para alcanzar valor pro-
batorio deben necesariamente visualizarse u oirse en el juicio oral,
asi no es posible dar valor probatorio a las transcripciones de la cinta
de audio o de video, pues la fuente de prueba lo constituye la propia
cinta, es esta la que se somete al contradictorio.?! Asimismo, no es
trascedente el exigir se presente en los soportes originales, tiene la
misma capacidad probatoria la copia de la cinta audiografica o video-
grafica, en tanto no se alegue una posible alteracién del contenido.

Aplicando la misma l6gica, se puede considerar como documen-
tos los instrumentos que permiten archivar, conocer o reproducir
datos, cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo con fines
contables o de otra clase, relevantes para el proceso. En este con-
texto se encuentran aquellos generados por medios informdticos o
que utilicen soportes electrénicos. !

[524]

[525]

[526]

Con relacién a las grabaciones videogréficas puede verse, que el Tribunal
Supremo espaiiol sefiala que “es indudable que un videocasete tiene cardcter
de prueba documental y puede ser aportado en el juicio oral en la forma
(...)” Precisindose de “los videos no suponen un prueba distinta de una
percepci6n visual, en tanto que la grabacién no hace otra cosa que perpetuar
la de una o varias personas” STS RJ 1996/1394, del 31 de diciembre de 1996.

“Respecto de la entrega de las transcripciones, ya es sabido que su valor es
meramente auxiliar; ya que las intervenciones telefénicas en cuanto medio
de prueba estdn constituidas por la propia cinta” STS nim. 1552/2003, de
19 de noviembre. Citado por PARDO IRANZO, Virginia. Ob. cit.,, pag. 101.

Para URBANO CASTILLO, “podria hablarse de un concepto natural, otro
legal y, finalmente uno técnico de documento electrénico a efectos penales.
Concepto natural: el documento electrénico es aquel documento precedente
de la electrénica. Concepto legal: documento electrénico es aquel que permite
acreditar hechos con relevancia en el proceso penal, mediante un soporte
informético. Concepto técnico: el documento electrénico es aquel proveniente
de la elaboraci6n electrénica”. El documento electrénico: aspectos procesales™
URBANO CASTILLO, E. Internet y Derecho penal. Cuadernos de derecho
judicial, CGPJ, 2001, versién CD, pag. 21. :
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787. Ahora bien, resulta importante diferenciar entre el acto y el docu-
mento, asi el documento es el continente (el formato o soporte que en
que obra un determinado contenido). El contenido es aquello que se
manifiesta o se expresa en el documento, esto es un acto que se inser-
ta en el documento o la representacién de un acto que se rigen para
su apreciacion por determinadas formalidades que pueden estar esta-
blecidas en normas procesales o procedimentales. As, lo trascedente
es que “en un documento el juez debe tener en cuenta los dos aspectos
del mismo: el continente y el contenido, es decir, que lo ha realizado
la persona a quien se le atribuye y que es cierto lo contenido”.5*"}

788. Una clasificacion de los documentos diferencia:

a. El documento publico tiene como autor, de todo el documento
como cosa, a un funcionario publico de la parte cuya autoria
debe atribuirse al particular. Es posible que el funcionario
publico sea autor tanto del documento —en cuanto continente,
forma como del contenido —del acto. Estarfamos, entonces, ante
documentos que no narran “actos de vista” de los funcionarios
sino juicios o resoluciones de los mismos. Por ejemplo, una
resolucién judicial.

Como dice PARDO “(...) en los documentos ptblicos hay
que diferenciar dos partes: por un lado, la declaracién del
funcionario con fe publica narrando unos hechos —actos de
vista de hechos ajenos y la declaracién de la voluntad de las
partes. El documento da fe de la primera parte pero no puede
asegurar veracidad de la segunda. Se ve mucho mds claro con
un ejemplo: si dos personas realiza una compra venta ante un
notario, este dard fe de que se han reunido un determinado
dia, a una determinada hora y en un preciso lugar y que alli
se ha realizado una determinada actuacién pero no puede dar
fe de que esa operacién ha sido realmente una compra venta
y no una donacién encubierta”.[52®!

5271 PARDO IRANZO, Virginia. Ob. cit., pdg. 252. -
5281 PARDO IRANZO, Virginia. Ob. cit., pag. 64.
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Es importante establecer si la fotocopia es un documento, para
ello “(...) brevemente es necesario precisar qué es un original
y qué una copia. Aquel es un documento que representa una
parte de la realidad y que es elaborado por un determinado
sujeto. La copia, en cambio, es otro documento que se carac-
teriza porque representa al original y puede ser realizado por
el mismo sujeto que ha efectuado el primigenio o por otro
distinto. Por tanto, el original puede representar hechos, per-
sonas o cosas, mientras que la copia representa siempre una
cosa: el documento original. Téngase en cuenta, ademads, que
en el caso de documentos en soporte informatico, el original
es el contenido en el CD, DVD, etc., la transcripcién en papel
es copia. Incluso serfa mds correcto afirmar que copia es la que
se realiza en otro soporte igual al del original, mientras que la

transcripcién a papel no es més que eso, una trascripcion”.®*

b. Los documentos privados se definen de manera negativa:
documento privado es aquel que no es ptblico, por ejemplo
las cartas, diarios, articulos de periédicos, etc. “La distincién
entre documentos ptiblicos y documentos privados no intro-
duce ninguna excepcién a régimen de la prueba en el campo
penal, ya que unos y todos se encuentran siempre sometidos
al libre examen del juez y tanto los unos como los otros no
llevan el sello de una credibilidad especial, ser perfectamente
licito demostrar que ciertos hechos se desarrollan de forma
distinta de la que, por ejemplo, narra el notario y el juez podra
creer o no creer lo que ¢l instrumento puablico afirma haber
ocurrido”.53

(521 PARDO IRANZO, Virginia. Ob. cit., pag. 112.
(5301 FLORIAN Eugenio. De las pruebas penales. pag. 372.







CAPITULO V
VALORACION DE LA PRUEBA







789.

790.

791.

Si bien la Ley N° 30077 no desarrolla criterios sobre la valoracién
de la prueba, no es ajeno al lector que el uso tradicional de los me-
dios de prueba son insuficientes en muchos casos para la proban-
za de delitos de crimen organizado, ello es consecuencia natural,
pero equivocada de pensar que un delito de crimen organizado por
constituir un delito de grave lesividad es de relativa facil probanza,
nada més lejos de la realidad, pues centrar el enfoque desde el es-
tudio de los delitos que componen la Ley de Crimen Organizado,
resulta muchas veces estéril, sino poco productivo.

Es una obligacién de los operadores del derecho el generar la evolu-
cién de las categorfas dogmaticas que maneja, reenfocandolas ha-
cia el estudio de los involucrados en delitos de crimen organizado,
del patrimonio inexplicable 0 poco creible que han alcanzado, del
contexto en que se desenvuelve la organizacién o de las circuns-
tancias, modalidades y el perfil que exterioriza una determinada
organizacién criminal.

La fidelidad del operador del derecho alas reglas o pardmetros para
interpretar y valorar los medios de prueba, como los planteados
por la Corte Suprema en Acuerdos Plenarios, han convertido a la
actividad probatoria en un sistema altamente formalizado, en que
se puede introducir informacién que dafien el proceso inferencial a
efectos de obtener una conclusién distinta o cuando menos varias
posibles interpretaciones o conclusiones desviantes de lo acaecido
en la realidad; piénsese en declaraciones contradictorias, o declara-
ciones de colaboradores eficaces imputados de poco fiables o com-
placientes con algunas de las partes, o documentos construidos
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792.

793.

que con la finalidad de generar desconfianza de la tesis opuesta o
de reforzar la propia.

Debemos recordar que los criterios de interpretacién son férmulas
generales, planteadas en un contexto histérico y sobre la base de
una posicién juridica determinada, que generalmente evoluciona
a un ritmo menor de lo que se necesita, corresponde a cada uno el
deber de construir y argumentar con responsabilidad la tesis que
sostiene.

Ahora bien, los criterios para la valoracién de la prueba se cen-
tran en el andlisis de dos categorias probatorias. “Las pruebas
representativas (o histéricas o directas, como son tipicamente la
narracién o el documento o en general, el acto comunicativo que
comprende la reproduccién visiva, o realizada de cualquier mane-
ra sonora) se caracterizan por el hecho de reproducir directamen-
te un acontecimiento, de tal modo que el juez, si la comunicacién
es verdadera, puede afirmar y retener que el evento representado
realmente acaeci6. Las reglas de experiencia, en este campo vienen
empleadas para conocer la genuidad del acto comunicativo y pue-
den ser reglas de tipo cientifico (...) o mas frecuentemente de tipo
empirico-psicolégico (por ejemplo para afirmar la fidelidad de una
cierta percepcién sensorial o la correccién en su evocacién). Las
pruebas légicas (o criticas o indirectas) son eventos interpretables
como indicadores de otros eventos. No representan el hecho (en el
sentido de hacerlo presente a quien recibe la comunicacién), sino
que a €l conduce el pensamiento sobre la base de pasos inferen-
ciales comtinmente aceptados. Tales pasos ocurren por fuerza de
un criterio que hace de puente entre lo conocido y lo desconocido.
Este criterio o regla tiene caracter general y por ello es apto para
subsumir la species facti conocida o la entera clase de hechos ana-
logos (...) En consecuencia, el limite de la prueba critica est4 en su
equivocidad, mientras que el limite de la prueba representativa se
halla en su posible infidelidad”.%!

1531

FASSONE, Elvio. “La valoracién de la prueba en los procesos de criminalidad
organizada”. Ob. cit., pag. 136.




XXIV
LA PRUEBA TRASLADADA

XXIV. I. Concepto
794. El articulo 20.1 de la Ley de Crimen Organizado sefala:

795.

796.

“En los casos de delitos cometidos a través de una organizacién criminal,
las pruebas admitidas y actuadas a nivel judicial pueden ser utilizadas o
valoradas en otro proceso penal, siempre que su actuacién sea de impo-
sible consecucion o de dificil reproduccién debido al riesgo de pérdida
de la fuente de prueba o de amenaza para un 6rgano de prueba”

La prueba trasladada es un medio de prueba: documento por ex-
celencia que contiene una pericia, una declaracion, un acta o cual-
quier otra informacién relevante que ha sido actuado en un proce-
so penal en curso o en un proceso que ha culminado.

Esto significa que solo se admite como prueba trasladada los me-
dios de prueba que han sido actuados en un proceso penal anterior
0 en uno que esté en curso, no significa esto, que el medio de prue-
ba actuado haya sido considerado como prueba en la sentencia,
sino que ha sido admitido para su debate como medio de prueba.

XXIV. IL. Supuestos para declarar procedente la admisién de prueba

797.

trasladada

Para declarar procedente la prueba trasladada es requisito indis-
pensable la imposibilidad material de su actuacién en un proceso
de crimen organizado, ya sea porque la actuacién sea imposible o
de dificil reproduccién.
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a) Actuacién de imposible consecucién.- Se trata de casos en los
que medios de prueba ofrecidos no pueden ser actuados, aun
si se hicieran todas las gestiones o diligencias necesarias para
que asi ocurrieran, actos como la declaracién de un testigo
fallecido, la realizacién de una pericia que no puede ser repetida,
un acta de constatacién, de incautacién o de levantamiento
de cadaver, etc.

b) Actuacién de dificil consecucién.- Se trata de casos en los
cuales la parte oferente del medio de prueba ha realizado todas
las gestiones o diligencias necesarias para que se actden los
medios de prueba, sin embargo pese a su diligencia esta no
ha podido ser materializada.

La dificil consecucién puede ser debido al riesgo de la pérdida
de la fuente de prueba, estos casos, se producen cuando la
fuente de prueba es de cantidad o calidad insuficiente para
realizar una pericia, o cuando existe la posibilidad de que la
fuente de prueba se pierda o deteriore de manera irreversible.

Otros supuestos de dificil consecucién son aquellos en que
exista amenaza para el 6rgano de prueba®?, casos como el
peligro para la integridad de los testigos o peritos.

Lo mismo ocurre en aquellas situaciones en las que el 6rgano
de prueba no es posible de localizar, ya sea porque se encuen-
tra fuera del pais o al interior del mismo pero se encuentra

(532]

Organo de prueba es el sujeto que conoce un elemento de prueba y que lo
incorpora al proceso. El érgano de prueba puede ser un sujeto procesal, en
este caso, el elemento de prueba es propuesto como medio de prueba, en
tanto quien lo propone tiene interés en conseguir un fin concreto con la
prueba ofrecida. El érgano de prueba puede ser un extraneus, es decir, una
persona natural o juridica (una institucién) ajena al proceso, pero que es
requerida por el 6rgano jurisdiccional a efectos que presente informacién
relevante que tiene en su custodia y que tiene relacién con el proceso. En
este ltimo caso, lo que aporta el extrafio al proceso es un medio de prueba,
porque el requerimiento en la que se identifica a la persona que tiene a su
disposicién un elemento 1til para acreditar un hecho debe comprender su
actuacién de cara al juicio oral, esto en buena cuenta significa que se debe
cumplir con el procedimiento de incorporacién.
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inubicable, en otros casos la falta de instrumentos, insumos
o fuentes de prueba sobre las cuales realizar una pericia.

798. El articulo 20.3 de la Ley de Crimen Organizado sefala:

“La sentencia firme que tenga por acreditada la existencia, estructura,
peligrosidad u otras caracteristicas de una determinada organizacién cri-
minal, 0 que demuestre una modalidad o patrdn relacionados a la actua-
cién en la comisién de hechos delictivos, asi como los resultados o conse-
cuencias lesivas derivados de los mismos, constituye prueba respecto de
tales elementos o circunstancias en cualquier otro proceso penal”

799. La sentencia firme en cuanto se refiere a la estructura, peligrosidad
u otras caracteristicas de la organizacién criminal, o que demues-
tre una modalidad o patrén relacionados a la actuacién en la comi-
si6n de hechos delictivos o los resultados o consecuencias lesivas
derivados de los mismos tiene la calidad de prueba.

800. Es de resaltar que cuando la norma asigna la calidad de prueba
trasladada, no se trata de fuente o elemento, sino de medio de
prueba; esta conclusion se extrae del hecho de que para su traslado
a otro proceso penal se requiere previamente el haber sido admi-
tidas y actuadas a nivel judicial. Desde la perspectiva del Cédigo
Procesal Penal, se puede dar en tres situaciones:

a) La prueba anticipada.- La anticipacién probatoria tiene por
objeto procurar que las partes puedan obtener la conservacion
de pruebas de las que si se espera la oportunidad procesal que
le acuerda el ordenamiento legal, se corre el riesgo de que se
pierdan por el mero transcurso del tiempo o el acaecimiento
de hechos fortuitos o artificiales provocados que alteren la
situacién de hecho o de las cosas”.5*!

Se trata de un acto procesal que busca el mayor acopio de me-
dios de prueba, conforme se establece entre los articulos 242°
al articulo 246° del Cédigo Procesal Penal, que garantizan un
procedimiento excepcional de actuacién e incorporacién de

15331 DI IORIO, Alfredo J. Prueba anticipada. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos
Alres, 1970, pag. 10.
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b)

medios probatorios que se producen ante el Juez de la Investiga-
cion Preparatoria, es decir, con anterioridad al juicio oral, pero
posterior a la ocurrencia del hecho que da origen al proceso.

Cualquiera de los medios de prueba propuestos por las partes
que hayan sido admitidos en fase intermedia y que han sido
actuados en el curso del juicio oral o el medio de prueba
nueva que ha sido admitido por el juzgador de juicio oral y
se haya actuado.

La sentencia firme.- Es aquella que tiene dos caracteristicas
copulativas: es inimpugnable, es decir, contra la sentencia no
cabe recurso alguno y tiene la calidad de cosa juzgada, esto
se da cuando existe sentencia firme en un proceso fenecido
que haya resuelto la pretension.

En el caso de la sentencia firme el juzgador podra utilizar la
informacién que se cite en ella, en tanto acredite la existencia,
estructura, peligrosidad u otras caracteristicas de una deter-
minada organizacién criminal, esto significa que los datos que
proporcionen la sentencia tienen la calidad de medio de prueba.

En cuanto a la demostracion, esto puede ser producto del razo-
namiento utilizado en la sentencia para afirmar una modalidad
0 patrén relacionados a la actuacién en la comisién de hechos
delictivos, tal como sucede en el caso de la prueba indiciaria.

En cuanto a los resultados o consecuencias lesivas derivados
del delito, las conclusiones a las que arribe la sentencia, ya sea
producto de pericias, informes técnicos, son utilizables en el
proceso penal al cual se remite y sirven para fijar criterios res-
pecto al grado de lesividad que causa la organizacién criminal.

801. El articulo 20.4 de la norma acotada sefiala que debe tenerse en
consideracidn los siguientes criterios:

1)

El valor probatorio de la prueba trasladada estéd sujeto a la
evaluacién que el 6rgano judicial realice de todas las pruebas
actuadas durante el proceso en que ha sido incorporada, res-
petando las reglas de la sana critica, Jla 16gica, las maximas
de la experiencia y los conocimientos cientificos.
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2) Laprueba trasladada debe ser incorporada validamente al pro-
ceso, debiendo respetarse las garantias procesales establecidas
en la Constitucion Politica del Peru.

3) La persona a la que se imputa hechos o circunstancias acredi-
tadas en un anterior proceso penal tiene expedito su derecho
para cuestionar su existencia o intervencién en ellos.

XXIV. III. Reglas de valoracién de la prueba trasladada

802. La valoracién de la prueba debe respetar las siguientes reglas:

a. La sana critica.- Se refiere a la apreciacién de los medios
de prueba relaciondndola con los demds actuados y con la
realidad de los hechos; y segun ese examen, darle o no valor
probatorio.

Se trata de una apreciacién fundamentada que realiza el juez,
explicando las razones por la que le asigna o rechaza un de-
terminado valor probatorio.

b. La légica.- “La légica juridica no es una légica dogmatica
y abstracta, sino contextual, realista, eficaz y razonable”.>4
La légica implica un procedimiento racional que parte de lo
conocido a lo desconocido, conduciendo al juez a analizar su
propio pensamiento a través de la induccién® y obtener asi
la idea correcta del asunto a discusion.

c. Las méaximas de la experiencia.- “En su dimensién mas fre-
cuente o generalizada, la expresién ‘maxima de la experiencia’
es empleada para identificar a un conjunto de preceptos verifi-

[534]

[535]

HERNANDEZ ELVIRA, Marfa Jests. “La prueba indiciaria en el proceso
penal”. Loc. cit., pag. 10.

La existencia de los elementos del tipo legal analizado debe ser inferida a
partir de un razonamiento légico inductivo, apoyado en reglas de experien-
cia que permiten llegar a una conclusién a partir de determinadas premisas
de los datos externos y objetivos acreditados (...)” Acuerdo Plenario de
las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
Ne 3-2010, Lima, 16 de noviembre de 2010, parrafo 33.
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cables cientificamente, extraidos empiricamente por el juez, es
decir mediante la observacién del corriente comportamiento
humano, y que integran, junto a los principios de la légica, las
reglas de la sana critica a las que el juzgador débe ajustarse para
apreciar la prueba. En otras palabras, para quienes comparten
esta vision, las maximas de la experiencia serian, apenas, un
segmento de las reglas de la sana critica en tanto estas tltimas
se conforman por la mixtura de dos ingredientes: los principios
de la légica y el conocimiento de la vida y de las cosas que
posee el magistrado (méximas de la experiencia)”.>%!

Para CASTILLO ALVA “las méximas de la experiencia cons-
tituyen elementos que permiten vincular un hecho con otro.
Dichas méximas se basan en reglas de sentido comun y son
extraidas de la experiencia social cotidiana y para algunos,
incluso, se pueden obtener de los libros juridicos. Se trata
de generalizaciones empiricas que se refieren a la conducta
humana en su dimensién individual y social. Sin embargo,
tras este conjunto de reglas se aglomeran muchas veces una
serie de valoraciones morales, prejuicios, refranes de sabiduria
popular, ideas propias de la mass media por lo que recurrir a

dichas generalizaciones es abiertamente riesgoso”.5*"!

Debe quedar claro que las maximas de la experiencia no son
presunciones®®, sino un razonamiento construido producto
de la observacién del comportamiento del ser humano, en
cierta medida sugestionable por lo coherente de la repeticién
"de patrones, como tal entendida y aceptada por un circulo
social determinado, es este componente lo que permite al
juzgador establecer pardmetros objetivos, no arbitrarios y/o
ilegales en cada caso en concreto.

52! MIDON, Marcelo Sebastidn. Ob. cit., pag. 119.
15371 CASTILLO ALVA, José Luis, Ob. cit., pag. 262.

(5381 “La diferencia entre presunciones y maximas de experiencia es que las pre-
sunciones son enunciados revestidos de autoridad”. GONZALES LAGIER,
Daniel. “Argumentacién y prueba judicial’. Loc. cit., pag. 97.
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“Los requisitos que se exigen en las mdximas de la experiencia
son los siguientes: i) Debe tratarse de maximas aceptadas en
el ambiente de la cultura media. No se aceptan como reglas
las generalizaciones del propio juez o las que se extraen de su
propia percepcion del mundo, su particular cosmovisién de
las cosas, su ideologia o religidn; ii) Las méximas de la ex-
periencia no deben estar contradichas por los conocimien-
tos cientificos vigentes y aceptados en la comunidad; iii) Las
méximas no deben oponerse a otras maximas de semejante
valor que se apoyan en el sentido comun, en la experiencia o
en la observacion”.*!

Cabe precisar que no se requiere alegar las reglas de la expe-
riencia, el juez puede invocarla de modo propio, sin embargo
es necesario para aplicar la regla de la experiencia cierta dosis
de esfuerzo intelectual y deductivo, ello excluye la conviccién
subjetiva del juez basado en criterios emocionales, lo que no
resulta suficiente, tampoco lo es la existencia de inferencias
no concluyentes®® que se pretendan invocar como regla de
la experiencia.

d. Las reglas de los conocimientos cientificos.- Son todo aquel
bagaje técnico o cientifico de comprobado resultado, que
permite inferir al juzgador una respuesta clara respecto de lo
que es objeto de prueba.

531 CASTILLO ALVA, José Luis. Ob. cit., pag. 263.

401 “En consecuencia, la existencia de indicios puede no ser suficiente para des-
truir la presunci6n de inocencia, en su vertiente de regla de juicio, a pesar de
que se parta de una actividad probatoria licita, tanto cuando el hecho base
excluye el hecho consecuencia, como cuando del hecho base acreditado no se
infiere de modo inequivoco la conclusion a la que se lega, es decir, cuando
se trata de una inferencia irrazonable o de inferencias no concluyentes por
excesivamente abiertas, débiles o indeterminadas, lo que equivale a rechazar la
conclusién cuando la inferencia sea tan inconcluyente que en su seno quepa
tal pluralidad de cénclusiones alternativas que ninguna de ellas pueda darse
por probada”. STC 124/2001, Madrid, 4 de junio de 2001. FJ.5.







CAPITULO VI
CONSECUENCIAS JURIDICAS
APLICABLES Y EJECUCION PENAL







803.

804.

- 805.

XXV
INHABILITACION

El articulo 21 de la Ley contra el Crimen Organizado sefiala res-
pecto de la inhabilitacién que:

“En el supuesto previsto en el literal c) del inciso 1 del articulo 22 de la
presente Ley, se impone inhabilitacién conforme a los incisos 1y 2 del
articulo 36 del Cédigo Penal’.

La Ley contra el Crimen Organizado nos remite al articulo 36 del
Cédigo Penal cuando sefiala: La inhabilitacién produce, segtin dis-
ponga la sentencia:

1. Privacién de la funcién, cargo o comisién que ejercia el con-
denado, aunque provenga de eleccién popular.

2. Incapacidad o impedimento para obtener mandato, cargo,
empleo o comisién de cardcter piblico.

De acuerdo a nuestro Cédigo Penal, la inhabilitacién al ser previs-
ta dentro de las penas limitativas de derecho adquiere la catego-
ria de pena principal, salvo los supuestos de los articulos 39 y 40
del Cédigo Penal en que constituye una pena accesoria®. En este
sentido, es una de las penas limitativas de derechos previstos en
el articulo 28 del Cédigo Penal junto a las penas de prestacién de
servicio a la comunidad y limitacién de dias libres.

806. DEL RIO GONZALES?#? indica que la inhabilitacién es una de

las tres clases de sanciones limitativas de derechos que se aplica en

{541]

[542]

VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Cédigo penal comentado. 3 edicion,
Editorial Grijley. Lima. 2002, pag. 170.

DEL RIO GONZALES, Oscar. La inhabilitacién en la funcién puablica. En:
Gestién Ptiblica: Sistema Nacional de Control. Lima. Junio, 2008, pag. 19 y ss.
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807.

808.

809.

la sentencia como principal o accesoria y produce privacién de la
funcién, cargo o comisién que ejercia el condenado, aunque pro-
venga de eleccién popular; incapacidad para obtener mandato, car-
go empleo o comisién de caracter publico.

La inhabilitacién consiste en la privacién y restriccion de ciertos
derechos o facultades del sentenciado como consecuencia de la rea-
lizacién de un delito®*. En este mismo sentido, la Corte Suprema
se ha manifestado al respecto en el Acuerdo Plenario N° 2-2008/
CJ-116 “Alcances de la pena de inhabilitacién”, y ha sefialado que:

“La pena de inhabilitacién consiste en la privacion, suspensién o inca-

pacitacién de uno o més derechos politicos, econémicos, profesionales y
civiles del penado”

Asimismo, en el Acuerdo Plenario N° 2-2008-CJ-116 -Ejecucion de
la pena de inhabilitacién y recurso impugnatorio—, fundamento 6,
sefiala que la inhabilitacién:

“Se caracteriza por privar al condenado de algunos derechos —persona-

les, profesionales o politicos—; o por incapacitarlo para el ejercicio de di-
versas funciones o actividades —publicas inclusive-".

En similar sentido, la jurisprudencia nacional reitera que:

“La inhabilitacién consiste en la privacién, suspensién o incapacitacién
de uno o més derechos politicos, econémicos, profesionales y civiles del
penado. A través de esta pena se sanciona a quien ha infraccionado un
deber especial propio de su cargo, funcién, profesion, comercio, indus-
tria o relacion familiar; o a quien se ha prevalido de su posicién de poder
de dominio para delinquir. Segiin su importancia o rango interno, la
pena de inhabilitacién puede ser principal o accesoria. La autonomia
de la inhabilitacién principal estd en funcién a su conminacién para un
tipo delictivo concreto de la parte especial del Cédigo Penal o de leyes
penales complementarias. Sin embargo, en algunos casos, el Cédigo Pe-
nal utiliza una técnica legislativa donde se alude a la pena de inhabili- -
tacion principal y a su duracién especifica al final de un capitulo. Ello
ocurre en el articulo 426 —delitos cometidos por funcionarios pablicos-

[543]

SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la administracién ptblica. 3
edicién, Editorial Grijley. Lima. 2014, pdg. 632.
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el cual es aplicable, por su ubicacién sistematica, al tipo penal previsto
en el articulo 381”54

Respecto de la privacién de la funcién, cargo o comision que ejer-
cfa el condenado, aunque provenga de eleccién popular, previsto en
el articulo 36 inciso 1, la Corte Suprema, a través del Acuerdo Ple-
nario N° 2- 2008/ CJ-116 “Alcances de la pena de inhabilitacién”,
fundamento 10. C, ha sefialado que:

“En cuanto a la privacién de la funcién, cargo o comisién que ejercia el
condenado, aunque provenga de eleccién popular, como la norma alude
a una relacién de derecho publico e indica “privacién’, es de entender
que el penado pierde el cargo, no solo su ejercicio —privacién de la titu-
laridad-”

El primer supuesto consiste en la privacién definitiva dela funcion,
cargo o comisién que ejercia el condenado, pues en este caso, de
imponerse la pena de inhabilitacion, esta surte el efecto de privar
de los derechos desde que la condena queda firme, por lo que en
este caso la inhabilitacién importara la pérdida del empleo o cargo
ptiblico que el autor haya adquirido con anterioridad a la sentencia,
aunque fuere con posterioridad al delito®*l.

Respecto de la incapacidad o impedimento para obtener manda-
to, cargo, empleo o comisién de cardcter piiblico, previsto en el inc.
2 del art. 36 sefiala que la pena de inhabilitacién, segin disponga
la sentencia, generaré la incapacidad para obtener algiin mandado,
cargo, empleo o comisién de cardcter publico, ya sea que provenga
de eleccién popular o a través de un cargo de confianza.

(544]

(545]

Ejecutoria suprema, Exp. N° 07-2007-Lima. En: ROJAS VARGAS, Fidel.
Cédigo penal. Dos décadas de jurisprudencia. Tomo I. Ara Editores. Lima.
2012. 696.

Acuerdo Plenario N° 2-2008/CJ-116 “Alcances de la pena de inhabilitacién’,
fundamento 10. C.
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XXVI
AGRAVANTES ESPECIALES:
CALIDAD DE SUJETO ACTIVO DEL
DELITO DE CRIMEN ORGANIZADO

La ley contra el crimen organizado ha establecido el sistema de
agravantes especificas atendiendo a diversas cuestiones, bien por
existir un mayor grado de injusto penal o bien mayor culpabili-
dad. Se trata de agravantes que estén en relacién a la constitucién,
formaci6n y operacién del crimen organizado, siempre que estos
aspectos o circunstancias agravantes no sean aplicables cuando se
encuentren ya previstas como tales por la ley penal.

Asimismo en cuanto a la pena a imponerse por estas agravantes
especificas, el legislador peruano ha establecido ciertos limites le-
gales como son: 1) El Juez aumentar4 la pena hasta en una tercera
parte por encima del mdximo legal fijado por el delito cometido y
2) en ningtn caso debe exceder de los treinta y cinco afios de pena
privativa de libertad.

En la doctrina nacional, ORE SOSA ' sefiala que para el lider, jefe
o cabecilla el tercio se incrementard tomando como base el marco
penal de la forma agravada [normalmente prevista para el agente
que comete el delito en calidad de miembro de la organizacién],
mas no la del tipo basico, pues de ser asi, se llegaria a la inconce-
bible situacién de que miembros de segundo orden de la organi-
zacion responderian con una pena mayor que los lideres o jefes de
aquella.

[546]

ORE SOSA, Eduardo. “Organizacién criminal. a propésito de la ley 30077 ley
contra el crimen organizado”. En: http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/
ﬁles/articulo_s/ a_20140308_02.pdf
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816. Entre las agravantes especificas que establece la ley, tenemos las
siguientes:

a) Agravante por la calidad del sujeto como resulta ser el lider, jefe
o cabecilla o ejerce funciones de administracién, direccién y
supervision de la organizacioén criminal.- Este tipo de agravante
esta disefiada sobre la base de la calidad del sujeto activo, con ello
se trata de sancionar con mayor gravedad a quienes desempefian
un rol fundamental en la criminalidad organizada no solo en
su subsistencia sino también en su formacién o gestacién.

El lider, jefe o cabecilla o aquellos que ejercen funciones de ad-
ministracién, direccién y supervisién, son importantes porque
constituye, en realidad el centro de decision y funcionamiento
de la organizacién criminal, poseen en términos absolutos el
dominio del hecho sobre la permanencia de la organizacién,
por lo que es alli donde cabe plantear una mayor punicién
que la de los otros integrantes.**”! “Estos ‘cerebros de la or-
ganizacién” distribuyen los ‘roles’ en funcién de las aptitudes
de cada uno de los individuos, que se encuentran sometidos
a una férrea jerarquia, disciplina y control interno”.>#

A continuacién desarrollamos los diferentes sujetos activos:

i. El lider es aquella persona que es capaz de influir en los
otros miembros de la organizacién criminal. Es el referente
dentro de la organizacidn, en la que su opinién es la mas
valorada e importante.

El lider no necesariamente puede o tiene una posicién al-

tamente jerarquica, pues el lider puede ser el jefe de la or-
ganizacién o no ser el jefe pero si el lider. Con todo, el li-
der, sin disponer necesariamente del poder de dominio en
la organizacién criminal, tiene la capacidad de decidir la
actuacion de dicha organizacion en base a la influencia que
ejerce, que viene determinada por su capacidad o virtudes.

(5471 ZUNIGA Laura. Ibidem, pag. 628.

41 GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, Marta. Criminalidad Organizada
y Medios Extraordinarios de Investigacién. Ob. cit., pag. 48.
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ii.

iii.

iv.

vi.

A los demas miembros de la organizacién les inspira con-
fianza saber que al frente del mismo se encuentra el lider,
quien tiene la habilidad para conducir y dirigir el destino
de la organizacién criminal.

El jefe de la organizacién criminal decide lo que hay que
hacer en virtud del poder factico que tiene por su posicién
jerdrquica. El jefe es la cabeza de la organizacién, se en-
cuentra en el puesto superior del vértice de la estructura
de la organizacién y tiene capacidad, el conocimiento y la
ascendencia necesaria para mandar a sus subordinados. En
sintesis aquella persona que estd a cargo de la gestién y la
direcciones institucional de la organizacion.

El cabecilla de una organizacién criminal es aquella per-
sona que estd al frente del grupo organizado; esto es, aquel
que estd a la cabeza de toda la organizacién criminal.

El administrador, director o supervisor de la organizacién
criminal. Administrador serd aquella persona que obtiene
resultados a través de otras personas que pertenecen a la

- organizacién criminal, es el responsable de llevar a cabo las

actividades necesarias para alcanzar las metas organiza-
cionales. Desempena ciertas funciones basicas para que la
organizacién se encamine hacia la consecucién de sus me-
tas, para ello controla y maneja las actividades de todo los
sujeto que componen la organizacién criminal.

El director en la organizaci6n criminal es aquel encargado de
dirigir determinada actividad. Ahora bien, la accién de dirigir
estd vinculado a hacer o llevar algo hacia un término o fin se-
fialado; guiar a través de indicaciones; encamina la intencién
de la organizaci6n y las operaciones, da reglas para el manejo
metodoldgico y responsable de la organizacién criminal.

El supervisor se encuentra en el nivel medio de la jerarquia
administrativa, es quien dirige las actividades de otros. El
supervisor es un elemento clave dentro de cualquier orga-
nizacidn; su labor imprescindible es la de dirigir y evaluar
el trabajo de todos los adheridos a la organizacién criminal.
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b) El financista es quien suministra el dinero, activos o efectos
para la organizacién criminal, con la finalidad que desarrolle
sus actividades y fomentar su funcionamiento. La financiacién
puede también consistir en los aportes de recursos para la
adquisicién de bienes, productos o servicios. Es habitual que
la financiacién se canalice mediante créditos o préstamos para
la organizacién criminal.

El financiamiento a la organizacién criminal puede presentarse
de diversos modos y mediante activos liquidos o no, siempre
que sus contribuciones permitan la actuacién, desarrollo o
funcionamiento de la organizacién. En cuanto al financista,
no necesariamente este estd integrado totalmente a la organi-
zacion criminal; es decir, no es un miembro activo de aquella
sino incluso se puede ubicar fuera de la organizacién, pero su
contribucién es econémica o patrimonial, lo que es decisivo
para el funcionamiento de la organizacién criminal.

¢) El funcionario publico o servidor publico. El concepto de
funcionario publico o servidor publico ha sido objeto de mu-
chos debates, se manejan muchas concepciones, ya sean civiles,
administrativas y hasta constitucionales. Son reguladas por
distintos cuerpos legales administrativos®*! y penales, tanto
nacionales como internacionales. ‘

Al respecto, la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Adminis-
trativo General, utiliza el término “funcionarios”, refiriéndose

(549 E] Reglamento de la Carrera Administrativa, aprobado por Decreto Supremo
Ne 005-90-PCM promulgado el 15 de enero de 1990 y publicado el 18 de
enero de 1990 conceptualizé quien es funcionario y quien es servidor publico:

Articulo 3.- Para los efectos de la ley, entiéndase por servidor publico al
ciudadano en ejercicio que presta servicio en entidades de la Administracién
Piablica con nombramiento o contrato de autoridad competente, con las
formalidades de la ley, en jornada legal y sujeto a retribucién remunerativa
permanente en perfodos regulares.

Articulo 4.- Considérase funcionario al ciudadano que es elegido o designado
por autoridad competente, conforme al ordenamiento legal, para desempe-
fiar cargos del mds alto nivel en los poderes ptblicos y los organismos con
autonomia. Los cargos politicos y de confianza son los determinados por ley.
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a todos aquellos que participan del procedimiento adminis-
trativo, sin introducir distincién alguna.

La Ley N° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Con-
trol y de la Contraloria General de la Reptiblica en su Novena
Disposicién Final, sefiala que constituyen definiciones bésicas
para efectos de esta Ley, las siguientes: ‘

“Servidor o Funcionario Publico. Es para los efectos de esta
Ley, todo aquel que independientemente del régimen laboral
en que se encuentra, mantiene vinculo laboral, contractual o
relacién de cualquier naturaleza con alguna de las entidades,
y que en virtud de ello ejerce funciones en tales entidades™.

El articulo 425 del Cédigo Penal modificado por Ley N° 30124
de fecha 12 de diciembre de 2013 y publicado en el diario El
Peruano el 13 de diciembre del mismo afio sefiala que son
funcionarios o servidores publicos:

1. Los que estin comprendidos en la carrera administrativa.

2. Los que desempefian cargos politicos o de confianza, inclu-
so si emanan de eleccién popular.

3. Todo aquel que, independientemente del régimen laboral
en que se encuentre, mantiene vinculo laboral o contrac-
tual de cualquier naturaleza con entidades u organismos
del Estado, incluidas las empresas del Estado o sociedades
de economia mixta comprendidas en la actividad empresa-
rial del Estado, y que en virtud de ello ejerce funciones en
dichas entidades u organismos.

4. Los administradores y depositarios de caudales embarga-
dos o depositados por autoridad competente, aunque perte-
nezcan a particulares.

5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policfa Nacional.

6. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad
competente, para desempeiar actividades o funciones en
nombre o al servicio del Estado o sus entidades.
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7. Los demds indicados por la Constitucién Politica y la ley.”

El articulo I de la Convencién Interamericana contra la co-
rrupcién (Caracas-Venezuelal®?) establece como definicién
para “funcionarios publico”, “servidor publico”, “oficial guber-
namental™ cualquier funcionario o empleado del Estado, sean
estos seleccionados, designados o electos, que desempefian ac-
tividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del

Estado, en cualquiera de sus niveles jerarquicos.

La Convencidn de las Naciones Unidas contra la corrupciént®
define al funcionario publico en el articulo 2 literal a), mientras
que en el literal b) funcionario ptblico extranjero y en el literal
¢) define quien es funcionario de una organizacién internacio-
nal publica. Asi:

“Por ‘funcionario publico’ se entenderd: i) toda persona que
ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial
de un Estado Parte, ya sea designado o elegido, permanente o
temporal, remunerado u honorario, sea cual sea la antigiiedad
de esa persona en el cargo; ii) toda otra persona que desempe-
fie una funcién publica, incluso para un organismo publico o
una empresa publica, o que preste un servicio publico, segin se
defina en el derecho interno del Estado Parte y se aplique en la
esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Par-
te; iii) toda otra persona definida como ‘funcionario ptiblico’ en
el derecho interno de un Estado Parte. No obstante, a los efec-
tos de algunas medidas especificas incluidas en el capitulo II
de la presente Convencién, podra entenderse por “funcionario
publico” toda persona que desempefie una funcién publica o
preste un servicio publico segtin se defina en el derecho interno

(5591 La Convenci6n Interamericana contra la corrupcién fue aprobado en el Perd
el 24 de marzo de 1996 mediante Resolucién Legislativa N° 26757 y ratificado
por Decreto Supremo N° 012-97-RE, del 21 de marzo de 1997.

(511 Suscrita en la ciudad de Nueva York, el 31 de octubre del 2003 y aprobada
por el Perti mediante Resolucién Legislativa N° 28357 del 06 de octubre
del 2004.
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del Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del ordena-
miento juridico de ese Estado Parte;

Por ‘funcionario publico extranjero’ se entendera toda persona
que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o ju-
dicial de un pais extranjero, ya sea designado o elegido; y toda
persona que ejerza una funcién piblica para un pais extranje-
ro, incluso para un organismo publico o una empresa publica;

Por ‘funcionario de una organizacién internacional pblica ptbli-
co’ se entendera un empleado publico internacional o toda perso-
na que tal organizacién haya autorizado a actuar en su nombre”.

Se observa que la concepcion de funcionario ptiblico tiene una
terminologfa en diferentes ramas del derecho. En algunos ca-
sos se suele distinguir entre funcionarios y servidores ptiblicos,
funcionarios y empleados publicos®*?, funcionarios o autori-
dades publicas, amparandose ello en el poder de decision de
los primeros®®®.. Pero hoy en dia, en razén de las actuaciones
en los casos en concreto habria que preguntarse si un servidor
publico no tiene poder de decision, creemos que si.

El poder de decisién entendido como dar 6rdenes a un subalter-
no unicamente puede ser entendido en el 4mbito administrati-
vo, no en el 4mbito penal. Por tanto, si observamos el funcio-
namiento de la administracién ptblica podemos darnos cuenta
rapidamente que no existe un funcionario que no reciba érde-
nes de un superior, entonces, una concepcién de funcionario
piblico no puede apoyarse en construcciones administrativas.

En el campo penal, dejando de lado el campo administrativo,
la concepcién de funcionario publico puede ser analizado des-

532 Por ejemplo, en la doctrina y jurisprudencia argentina; Con mds detalles,
DONNA, Edgardo. El concepto dogmitico de funcionario piiblico en el
Cédigo Penal, en Sistemas Penales Iberoamericanos, Libro Homenaje al
Profesor Enrique Bacigalupo, Ara Editores, Lima, 2003, pag. 1082 y ss.

553 Asf, BIELSA, Rafael. La funcién publica, en CABRERA VASQUEZ, Marco y
QUINTANA VIVANCO, Rosa. Introduccién al estudio de la funcién publica,
SAGSA, Lima, 1985, pag. 158.
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de dos posiciones: por un lado aquellos que parten del articu-
lo 425 del Cédigo Penal, relacionado con el articulo 40 de la
Constitucién®4, que también maneja un concepto amplio de
funcionario publico, por otro, la interpretacién del concepto de
funcionario desde el propio tipo penal®®!. Para la doctrina na-
cional estas dos concepciones son vélidas, aqui adoptaremos
la concepcién de funcionario publico orientada desde el tipo
penal, en razén que ademds de ser mds especifica orienta sus
bases desde la finalidad teleoldgica que solo se desprende si
analizamos el correspondiente tipo penal.

Entendido asi, se parte de la no distincién entre “funcionario
y servidor publico”, que ya se desprende tanto de la doctrina
como también del propio articulo 425 del Cédigo Penal. Dis-
tinto es que en el ambito nacional pueda resultar relevante
una diferencia entre el concepto de funcionario y autoridad
publica.%

Una interpretacion orientada desde el tipo penal lleva también
a equiparar estos conceptos, es decir, si un tipo penal, como por
ejemplo, el delito de Abuso de autoridad. Entonces, una inter-
pretacion desde el tipo penal no exige una descripcién exacta
de funcionario o servidor ptiblico, sino basta con cualquiera de
ellos, por el hecho que reciben un tratamiento penal semejante.

El concepto de funcionario pablico no coincide con la concep-
cién civil o administrativa, adoptar tal planteamiento impli-
carfa dejar sin efecto los avances tanto doctrinarios como ju-
risprudenciales que ha traido la interpretacién amplia, lo cual
también podria ser aprovechado para otorgar impunidad.

534 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién publica, Editorial
Grijley, Lima, 2007, pags. 51, 53.

551 Cfr. ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién
ptblica en el Cédigo penal peruano, Palestra Editores, Lima, 2003, pag. 36
y ss. )

(56 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra’la administracién piblica
en el Cédigo penal peruano, Palestra Editores, Lima, 2003, pag. 42.
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Ahora bien, esta agravante especial reposa en reprimir en ma-
yor dimensién la infraccién del deber institucional que tienen
los funcionarios o servidores publicos. El reproche social con-
tra estos tipos de sujetos activos de delito es més acentuado en
la medida que ellos no solo disponen del poder publico sino
también por trasgredir las reglas éticas que orienta sus conduc-
tas funcionariales o de servicio social.

La doctrina penal y la jurisprudencia penal nacional, al res-
pecto ha establecido que la agravante por la calidad de fun-
cionario o servidor ptblico, del sujeto activo no exige solo un
elemento formal para su presencia, esto es, que se trate de un
funcionario o servidor piiblico sino también que este abuse de
su cargo o realice un ejercicio del poder publico para la cual
ha sido designado.®*"]

d) Agente usa o posee armas de fuegos. Si el agente hace uso o
posee armas de guerra para cometer los delitos. La agravante
se aplica a quien posee o hace uso de armas de guerra y no
cualquier tipo de arma de fuego. Por arma de fuego se entiende

5571 “Ahora bien para relacionar las figuras delictivas con los funcionarios publicos
es posible discriminar subconjuntos de delitos, segin que se refieran a sujetos
activos —u otros sujetos— que deban ser necesariamente funcionarios publicos,
o que la condici6n de sujeto activo o pasivo sea meramente eventual, ya que
en principio cualquier delito puede ser cometido por funcionario ptblico
y cualquier funcionario pablico puede llegar a padecer al menos de cierta
clase de delitos. Existen figuras delictivas en las que el funcionario publico
es un protagonista indispensable, como autor, o en alguna otra condicién
(...). Dentro del conjunto de figuras delictivas en las que un funcionario es
sujeto activo pueden aun hacerse distinciones, ya que algunas mencionan
como sujetos activos a funcionarios ptblicos en general, en tanto otras, por
el contrario, requieren alguna clase de funcionarios publicos como sujeto
activo. La condicién de funcionario publico asume una doble condicién
dentro de las figuras delictivas en las que el protagonista esencial en ciertas
figuras bésicas y en otras, es tomada para construir figuras agravas por esa
circunstancia’. DOMENECH, Ernesto E. “Responsabilidad penal y funcion
ptiblica”. En Responsabilidad de los funcionarios publicos. ECHEVEST]L, Car-
los A. Director. Autores DOMENECH, Ernesto E, HUTCHINSON, Tomas
A, CRUCHAGA, Melchor R, PIOMBO, Horacio D. Hammurabi. José Luis
Depalma Editor, Buenos Aires, 2003, pag. 145.
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aquel dispositivo destinado a propulsar uno o mltiples pro-
yectiles mediante la presién generada por la combustién de un
propelente. Su funcién original y mas comtn es provocar la
muerte o la incapacitacién casi instantdnea de un individuo
desde cierta distancia, variable segtn el tipo y las circunstan-
cias. Algunas armas de fuego estén especificamente disefiadas
para ser no letales y causar una incapacitacién transitoria o te-

‘ner efectos disuasorios, sirviendo como armas antidisturbios;

otras se destinan a usos diversos no vinculados a la caza, el
combate o la ejecucién.

El término arma de guerra que utiliza la ley penal es de carécter
técnico, por lo que su identificacién debe realizarse caso por caso.
Sin embargo, a modo de referencia se podria considerar como
arma de guerra lo siguiente: 1) Armas de fuego o sistemas de ar-
mas de fuego de calibre igual o superior a 20 mm; y subconjunto
¥ piezas fundamentales y las municiones para este tipo de armas
¥ 2) Bombas de aviacién, misiles, cohetes, torpedos, minas, gra-
nadas, asi como sus subconjuntos y piezas fundamentales.

Asimismo, la ley no reduce el 4mbito de aplicacién de la agra-
vante solo a armas de guerra, sino también a cualquier material
explosivo o cualquier otro medio andlogo que tenga la capaci-
dad de producir dafio material o personal.

El que abusa de su poder. En estos casos el sujeto activo, por el
poder o dominio que posee, abusa de personas que estin some-
tidas bien por el cargo, vinculo familiar u otra relacién que le
otorgue confianza, poder o autoridad sobre ellas.

Esta agravante est4 diseflada en un sentido de posicién vertical
entre el agente penal y la persona que est4 sometida a su auto-
ridad (familiar, laboral, educativa o de extrema confianza). En
efecto, el abuso de poder consiste en tratar a una persona de
manera impropia y autoritaria, por el mando o la influencia de
quien ejerce una superioridad (factica o juridica).

Asimismo, podemos sefialar que el abuso de poder tiene lu-
gar cuando un jerarca, dirigente o superior se aprovecha de su
cargo o estatus y de sus atribuciones frente a alguien que est4
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ubicado en una situacién de dependencia o subordinacién. Una
forma de abuso de poder, se presenta cuando la persona que
accede a un cargo o a una funcién se aprovecha del poder que
se le otorga para utilizar a quien estd bajo su mando para per-
seguir o hallar beneficios no para él sino para la organizacién
criminal. :

f) El que abusa de inimputables. En este supuesto se utiliza a me-
nores de edad u otros inimputables para la comisién del delito.
En este aspecto existe una dificultad para determinar el &mbito
de aplicacién correcto de esta agravante, pues debe entenderse
como el empleo de menores o inimputables para la comisién del
delito-fin o0 a la utilizacién o empleo de estas personas para que
conformen o integren la misma organizacién criminal. Cree-
mos, que en ambas situaciones se debe aplicar esta agravante.

El ordenamiento juridico penal ha sefialado a quienes debe
comprenderse como menores de edad e inimputables. Por el
primer supuesto, se entiende a toda persona menor de 18 afios
de edad (articulo 20°. inc. 2 del CP); mientras por el segun-
do supuesto, son inimputables aquellas personas que padezcan
anomalia psiquica, grave alteracién de la conciencia o que su-
fran alteraciones en la percepcién, que afectan gravemente su
concepto de la realidad, no posea la facultad de comprender el
caracter delictuoso de su acto o para determinarse segtn esta
comprension (articulo 20° inc. 1 del CP).

Del mismo modo, el supuesto de atentado contra inimputables
se aplica esta agravante especifica cuando las acciones operati-
vas de la organizacién criminal estdn orientadas a atentar con-
tra la integridad fisica o sicoldgica de menores de edad u otros
inimputables.

817. Lanorma penal es cerrada en cuanto al tipo de afectacién que debe
padecer el sujeto pasivo, esto es, solo la integridad fisica o psicold-
gica. La integridad fisica implica la preservacién de todas las partes
y tejidos del cuerpo, lo que conlleva al estado de salud de las perso-
nas; por su parte, la integridad psiquica es la conservacién de todas
las habilidades motrices, emocionales e intelectuales.
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XXVII
RESPONSABILIDAD DE
LAS PERSONAS JURIDICAS

La persona juridica es uno de los instrumentos que se vale el cri-
men organizado, tanto para generar ingresos ilicitos como para
ocultar (o tratar de ocultar) a los verdaderos autores del delito. Por
eso que el legislador tiene como una preocupacién actual su regu-
lacién.

Podemos sostener que todavia en nuestro dmbito juridico se en-
cuentra vigente el principio societas delinquere non potest®®, por
el cual las personas juridicas no pueden ser penalmente imputadas.
Sin embargo, existe una alternativa de represién frente a aquellas
conductas delictivas que se realizan mediante la utilizacién de una
persona juridica, que vienen a ser las consecuencias accesorias, pre-
vistas en el articulo 105 del Cédigo Penal y el actuar en lugar de
otro, previsto en el articulo 27 del Cédigo Penal. Ambos fueron
adoptados por primera vez por el Cédigo Penal de 1991. Siendo
objeto de numerosas modificaciones legislativas®®: el Decreto

[558]

[559]

Véase por todos, VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho penal. Parte
general, Editorial Grijley, Lima, 2006, pag. 29; VILLA STEIN, Javier. Derecho
penal. Parte general, Ara, Lima, 2014, pags. 269-271.

La regulacién original: Articulo 105.- Si el hecho punible fuere cometido en
ejercicio de la actividad de cualquier persona juridica o utilizando su orga-
nizacién para favorecerlo o encubrirlo, el Juez podré aplicar todas o algunas
de las medidas siguientes:
1. Clausura de sus locales o establecimientos, con carcter temporal o
definitivo. La clausura temporal no excederd de cinco afios.
2. Disolucién de la sociedad, asociacién, fundacién, cooperativa o comité.
3. Suspensi6n de las actividades de la sociedad, asociacién, fundacion,
cooperativa 0 comité por un plazo no mayor de dos afios.
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Legislativo N° 982667, del 22 de julio de 2007, y por la Ley N° 30077,
del 20 de agosto de 2013, que introduce el articulo 105 -A-F¢l,

[560]

[561]

4. Prohibicién a la sociedad, fundaci6n, asociacién, cooperativa o comité
de realizar en el futuro actividades, de la clase de aquellas en cuyo
ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito.

La prohibicién podra tener cardcter temporal o definitiva. La prohibicién
temporal no serd mayor de cinco afios. -

Cuando alguna de estas medidas fuera aplicada, el Juez ordenaré a la auto-
ridad competente que disponga la intervencién de la persona juridica para
salvaguardar los derechos de los trabajadores.

Si el hecho punible fuere cometido en ejercicio de la actividad de cualquier
persona juridica o utilizando su organizacién para favorecerlo o encubrirlo,
el Juez deberd aplicar todas o algunas de las medidas siguientes:

1. Clausura de sus locales o establecimientos, con caricter temporal o
definitivo. La clausura temporal no excederd de cinco afios.

2. Disolucién y liquidacién de la sociedad, asociacién, fundacién,
cooperativa o comité.

3. Suspensién de las actividades de la sociedad, asociacién, fundacién,
cooperativa 0 comité por un plazo no mayor de dos afios.

4. Prohibicién a la sociedad, fundacién, asociacién, cooperativa o comité
de realizar en el futuro actividades, de la clase de aquellas en cuyo
ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito.

La prohibicién podra tener cardcter temporal o definitivo. La prohibicién
temporal no serd mayor de cinco afios.

Cuando alguna de estas medidas fuera aplicada, el Juez ordenard a la
autoridad competente que disponga la intervencion de la persona juridica
para salvaguardar los derechos de los trabajadores y de los acreedores
de la persona juridica hasta por un periodo de dos afios.

El cambio de la razén social, la personeria juridica o la reorganizacién
societaria, no impedird la aplicacién de estas medidas”

“Articulo 105-A. - Criterios para la determinacién de las consecuencias
aplicables a las personas juridicas:

Las medidas contempladas en el articulo anterior son aplicadas de forma
motivada por el juez, en atencion a los siguientes criterios de fundamentacion
y determinacidn, seglin corresponda:

1. Prevenir la continuidad de la utilizacién de la persona juridica en

actividades delictivas.

2. La modalidad y la motivacion de la utilizacién de la persona juridica
en el hecho punible.
La gravedad del hecho punible realizado.
La extensién del dafio o peligro causado.
El beneficio econémico obtenido con el delito.

Yk
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a)

Medios de prueba aplicables en delitos de crimen organizado

Se dice que la responsabilidad penal de las personas juridicas no
podria ser de aplicacién porque no contempla los requisitos indis-
pensables para ser objeto de responsabilidad penal, no tiene ca-
pacidad de accién y culpabilidad[562]. Es decir, la actuacion de la
persona juridica no es propia, sino que es la accién de la persona
fisica que actda en su representacién. Ademas al no poder exigirle
reproche alguno por no haber actuado libremente (libre albedrio)
no tendria culpabilidad.

En efecto, en atenci6n al principio de no responsabilidad penal de
las personas juridicas, es que no se les aplica pena sino consecuen-
cias accesorias a los entes colectivos®l. Si bien para efectos prac-
ticos, hay quienes consideran que en la praxis es lo mismo que se
aplique pena y consecuencias accesorias a la persona juridica, pues
al fin y al cabo son en realidad la misma cosa.

Existen 2 teorfas a favor de dirigir la responsabilidad penal hacia
las personas juridicas.

Modelo vicarial o de transferencia: Esta se caracteriza porque par-
te del reconocimiento de la actuacién de la persona fisica como pre-
supuesto (hecho de conexién) para poder responsabilizar a la per-

[562]

[563]

6. La reparacién espontdnea de las consecuencias dafiosas del hecho
punible.

7. La finalidad real de la organizaci6n, actividades, recursos o
establecimientos de la persona juridica.
La disolucién de la persona juridica se aplica siempre que resulte evidente
que ella fue constituida y operdé habitualmente para favorecer, facilitar
o encubrir actividades delictivas.

GRACIA MARTIN, Luis. La cuestién de la responsabilidad penal de las pro-
pias personas juridicas, en Dogmatica penal, politica criminal y criminologia
en evolucién, Comares, Granada, 1997, pp. 105, RODRIGUEZ DEVESA,
José/SERRANO GOMEZ, Alfonso. Derecho penal espafiol. Parte general,
Dykinson, 17° edicién, Madrid, 1994, pag. 389.

Las consecuencias accesorias son sanciones penales y no es una pena. Las
consecuencias accesorias constituyen auténticas medidas de seguridad ya
que la sancién a una persona juridica exige su propia peligrosidad y no

culpabilidad.
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b)

sona juridica. La persona juridica serd responsable penalmente
porque una persona fisica actud en su nombre o representacion.

La ventaja de este modelo es que reconoce los inconvenientes dog-
maticos (accién y culpabilidad) para fundamentar este tipo de res-
ponsabilidad penal, por ello termina transfiriendo la actuacién de
la persona fisica.

Modelo de responsabilidad directa o autorresponsabilidad: Este
modelo busca una responsabilidad penal independiente, sin rasgos
que lo vinculen a la persona fisica, es decir, un derecho penal orien-
tado especialmente hacia la persona juridica®®. Es asi que busca
crear nuevos conceptos de accién y de culpabilidad para la persona
juridica.ke!

Respecto a nuestro pais, parece haber un intento de responsabilizar
penalmente a las personas juridicas, no solo desde la doctrina®®,
sino también en aquel camino parece ir la actitud del legislador.
Asi se tiene el Proyecto de Ley N° 3491/2013-CR “Proyecto de Ley
del Nuevo Cédigo Penal” y el Ultimo Dictamen del Proyecto de
Ley del nuevo Cédigo Penal, de enero de 2105. En ambos se obser-
va el intento de introducir el modelo vicarial o de transferencia.

[564]

[565]

[566]

[567]

Véase, BACIGALUPO, Silvina. La responsabilidad penal de las personas
juridicas, Bosch, Barcelona, 1998, p. 354.

Cfr. GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. La culpabilidad penal de la empresa,
Marcial Pons, Madrid, 2005, pag. 202.

Véase, GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos. El modelo constructivista de autorres-
ponsabilidad penal empresarial, en Modelos de responsabilidad penal de las
personas juridicas, Ara, Lima, 2012, pags. 170 y sgtes.

GARCIA CAVERO, Percy. La persona juridica_como sujeto penalmente
responsable. En: La persona juridica en el derecho penal, Editorial Grijley,
2008, pags. 67-69.




ANEXOS

LEY CONTRA EL CRIMEN ORGANIZADO
Ley N° 30077

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

POR CUANTO:

El Congreso de la Republica

Ha dado la Ley siguiente:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA;

Ha dado la Ley siguiente:

LEY CONTRA EL CRIMEN ORGANIZADO

Tituro I
OBJETO, DEFINICION Y
AMBITO DE APLICACION

Articulo 1. Objeto de la Ley

La presente Ley tiene por objeto fijar las reglas y procedimientos relativos a
la investigacién, juzgamiento y sancién de los delitos cometidos por organizacio-
nes criminales.

Articulo 2. Definicién y criterios para determinar la existencia de una

organizacién criminal '

1. Para efectos de la presente Ley, se considera organizacién criminal a
cualquier agrupacion de tres o mas personas que se reparten diversas
tareas o funciones, cualquiera sea su estructura y dmbito de accién, que,
con carécter estable o por tiempo indefinido, se crea, existe o funciona,
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inequivoca y directamente, de manera concertada y coordinada, con la
finalidad de cometer uno o mds delitos graves sefialados en el articulo 3
de la presente Ley.

La intervencion de los integrantes de una organizacion criminal, per-
sonas vinculadas a ella o que acttian por encargo de la misma puede ser
temporal, ocasional o aislada, debiendo orientarse a la consecucién de
los objetivos de la organizacién criminal.

Articulo 3. Delitos comprendidos
La presente Ley es aplicable a los siguientes delitos:

1.

Homicidio calificado-asesinato, de conformidad con el articulo 108 del
Cédigo Penal.

Secuestro, tipificado en el articulo 152 del Cédigo Penal.
Trata de personas, tipificado en el articulo 153 del Cédigo Penal.

Violacién del secreto de las comunicaciones, en la modalidad delictiva
tipificada en el articulo 162 del Cédigo Penal.

Delitos contra el patrimonio, en las modalidades delictivas tipificadas
en los articulos 186, 189,195, 196-A y 197 del Cédigo Penal.

Pornografia infantil, tipificado en el articulo 183-A del Cédigo Penal.
Extorsion, tipificado en el articulo 200 del C6digo Penal.
Usurpacién, en las modalidades delictivas tipificadas en los articulos

- 202y 204 del Cédigo Penal.

10.

11

12.

13.

14.

15.

Delitos informdticos, en las modalidades delictivas tipificadas en los ar-
ticulos 207-B y 207-C del C6digo Penal.

Delito contra la propiedad industrial, tipificado en el articulo 222 del
Cédigo Penal.

Delitos monetarios, en las modalidades delictivas tipificadas en los arti-
culos 252, 253 y 254 del C6digo Penal.

Tenencia, fabricacién, trafico ilicito de armas, municiones y explosivos
y demds delitos tipificados en los articulos 279, 279-A, 279-B, 279-C y
279-D del Cédigo Penal.

Delitos contra la salud publica, en las modalidades delictivas tipificadas
en los articulos 294-A y 294-B del Cédigo Penal.

Tréfico ilicito de drogas, en sus diversas modalidades previstas en la
Seccién II del Capitulo IIT del Titulo XII del Libro Segundo del Cédigo
Penal.

Delito de tréfico ilicito de migrantes, en las madalidades delictivas tipi-
ficadas en los articulos 303-A y 303-B del Cédigo Penal.
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16. Delitos ambientales, en las modalidades delictivas tipificadas en los ar-
ticulos 310-A, 310-By 310-C del Cédigo Penal.

17. Delito de marcaje o reglaje, previsto en el articulo 317-A del Cédigo
Penal. :

18. Genocidio, desaparicién forzada y tortura, tipificados en los articulos
319, 320 y 321 del Cédigo Penal, respectivamente.

19. Delitos contra la administracién publica, en las modalidades delictivas
tipificadas en los articulos 382, 383, 384, 387, 393, 393-A, 394, 395, 396,
397, 397-A, 398, 399, 400 y 401 del Cédigo Penal.

20. Delito de falsificacién de documentos, tipificado en el primer parrafo
del articulo 427 del Cédigo Penal.

21. Lavado de activos, en las modalidades delictivas tipificadas en los arti-
culos 1, 2, 3, 4, 5y 6 del Decreto Legislativo 1106, Decreto Legislativo
de lucha eficaz contra el lavado de activos y otros delitos relacionados a
la mineria ilegal y crimen organizado.

Los alcances de la presente Ley son de aplicacién a los delitos en los que se
contemple como circunstancia agravante su comisién mediante una organizacién
criminal y a cualquier otro delito cometido en concurso con los previstos en el
presente articulo.

Articulo 4. Ambito de aplicacién

Para la investigacién, juzgamiento y sancién de los integrantes de una or-
ganizacion criminal, personas vinculadas a ella o que actdan por encargo de la
misma, que cometan los delitos sefialados en el articulo 3 de la presente Ley, ri-
gen las normas y disposiciones del Cédigo Procesal Penal aprobado por Decreto
Legislativo 957, sin perjuicio de las disposiciones especiales contenidas en la pre-
sente Ley.

Tituro II
INVESTIGACION, CONSECUENCIAS
JURIDICAS APLICABLES Y EJECUCION PENAL

Carituro 1
INVESTIGACION Y PROCESO PENAL

Articulo 5. Diligencias preliminares

1. Conforme alo dispuesto en el inciso 2 del articulo 334 del Codigo Pro-
cesal Penal aprobado por Decreto Legislativo 957, el plazo de las dili-
gencias preliminares para todos los delitos vinculados a organizaciones
criminales es de sesenta dias, pudiendo el fiscal fijar un plazo distinto
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en atencidn a las caracteristicas, grado de complejidad y circunstancias
de los hechos objeto de investigacién.

Para determinar la razonabilidad del plazo, el Juez considera, entre
otros factores, la complejidad de la investigacién, su grado de avance, la
realizaci6n de actos de investigacion idéneos, la conducta procesal del
imputado, los elementos probatorios o indiciarios recabados, la mag-
nitud y grado de desarrollo de la presunta organizacién criminal, asf
como la peligrosidad y gravedad de los hechos vinculados a esta.

Articulo 6. Caricter complejo de la investigacién preparatoria

Todo proceso seguido contra integrantes de una organizacién criminal, per-
sonas vinculadas a ella o que actdan por encargo de la misma, se considera com-
plejo de conformidad con el inciso 3 del articulo 342 del Cédigo Procesal Penal
aprobado por Decreto Legislativo 957.

CapriTuLo I
TECNICAS ESPECIALES DE INVESTIGACION

Articulo 7. Disposiciones generales

1.

Se pueden adoptar técnicas especiales de investigacién siempre que re-
sulten idéneas, necesarias e indispensables para el esclarecimiento de
los hechos materia de investigacién. Su aplicacién se decide caso por
caso y se dictan cuando la naturaleza de la medida lo exija, siempre que
existan suficientes elementos de conviccién acerca de la comisién de
uno o més delitos vinculados a una organizacién criminal.

Las técnicas especiales de investigacién deben respetar, escrupulosa-
mente y en todos los casos, los principios de necesidad, razonabilidad y
proporcionalidad.

La resolucién judicial que autoriza la ejecucién de las técnicas especia-
les de investigacién previstas en este capitulo, asi como el requerimien-
to mediante el que se solicita su ejecucién, seglin sea el caso, deben
estar debida y suficientemente motivados, bajo sancién de nulidad, sin
perjuicio de los demds requisitos exigidos por la ley. Asimismo, deben
sefialar la forma de ejecucién de la diligencia, asi como su alcance y
duracién. '

El Juez, una vez recibida la solicitud, debe resolver, sin tramite alguno,
en el término de veinticuatro horas.

Articulo 8. Interceptacién postal e intervencién de las comunicaciones.
Disposiciones comunes

1.

En el 4mbito de la presente Ley, se respetan los plazos de duracién de
las técnicas especiales de interceptacién postal.e intervencién de las co-
municaciones previstas en el inciso 2 del articulo 226 y en el inciso 6 del
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articulo 230 del Cédigo Procesal Penal aprobado por Decreto Legislati-
vo 957, respectivamente.

El trimite y realizacién de estas medidas tienen cardcter reservado e
inmediato. ‘

Articulo 9. Interceptacion postal

1.

Solo se intercepta, retiene e incauta la correspondencia vinculada al de-
lito objeto de investigacién vinculado a la organizacién criminal, pro-
curando, en la medida de lo posible, no afectar la correspondencia de
terceros no involucrados.

Toda correspondencia retenida o abierta que no tenga relacién con los
hechos investigados es devuelta a su destinatario, siempre y cuando no
revelen la presunta comisién de otros hechos punibles, en cuyo caso el
fiscal dispone su incautacién y procede conforme al inciso 11 del arti-
culo 2 de la Ley 27697, Ley que otorga facultad al Fiscal para la inter-
vencién y control de comunicaciones y documentos privados en caso
excepcional.

Articulo 10. Intervencion de las comunicaciones

1.

En el &mbito de la presente Ley, la grabacién mediante la cual se registre
la intervencién de las comunicaciones es custodiada debidamente por
el fiscal, quien debe disponer la transcripcion de las partes pertinentes
y utiles para la investigacion.

Las comunicaciones que son irrelevantes para la investigacién son en-
tregadas a las personas afectadas con la medida, ordendndose, bajo res-
ponsabilidad, la destruccién de cualquier transcripcién o copia de las
mismas, salvo que dichas grabaciones pongan de manifiesto la presunta
comisién de otro hecho punible, en cuyo caso se procede de conformi-
dad con el inciso 11 del articulo 2 de la Ley 27697.

Articulo 11. Audiencia judicial de reexamen

Ejecutadas las técnicas especiales de investigacion previstas en los articulos
9y 10, el afectado puede instar la realizacién de la audiencia judicial de reexamen
prevista en el articulo 228 y en los incisos 3 y 4 del articulo 231 del Cédigo Proce-
sal Penal aprobado por Decreto Legislativo 957.

Articulo 12. Circulacién y entrega vigilada de bienes delictivos

1.

El fiscal se encuentra facultado a disponer la circulacién o entrega vigi-
lada de cualquier bien relacionado a la presunta comisién de uno o més
delitos vinculados a una organizacién criminal, conforme a lo dispues-
to en el articulo 340 del Cédigo Procesal Penal aprobado por el Decreto
Legislativo 957.

Las personas naturales que colaboren, con autorizacion o por encargo
de la autoridad competente, en la ejecucién de esta diligencia se en-




Roberto E. Ciceres Julca

cuentran exentas de responsabilidad penal, siempre que su actuacién se
haya cefiido estrictamente al 4mbito, finalidad, limites y caracteristicas
del acto de investigacién dispuesto por el fiscal para el caso concreto,

Del mismo modo, no puede imponerse consecuencia accesoria ni medida
preventiva alguna a las personas juridicas que obrasen dentro de estos mérgenes
permitidos.

Articulo 13. Agente encubierto

Los agentes encubiertos, una vez emitida la disposicion fiscal que autoriza
su participacion, quedan facultados para participar en el tréfico juridico y social,
adquirir, poseer o transportar bienes de carécter delictivo, permitir su incautacién
e intervenir en toda actividad 1til y necesaria para la investigacion del delito que
motivé la diligencia, conforme a lo dispuesto en el articulo 341 del Cédigo Proce-
sal Penal aprobado por Decreto Legislativo 957.

Articulo 14. Acciones de seguimiento y vigilancia

El fiscal, de oficio o a instancia de la autoridad policial, y sin conocimiento
del investigado, puede disponer que este o terceras personas con las que guarda
conexion sean sometidos a seguimiento y vigilancia por parte de la Policia Na-
cional del Pert, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 207 del Cédigo
Procesal Penal aprobado por Decreto Legislativo 957.

Articulo 15. Deber de colaboracién y de confidencialidad de las institu-
ciones y entidades publicas y privadas

1. Todaslas instituciones y organismos del Estado, funcionarios y servido-
res publicos, asi como las personas naturales o juridicas del sector pri-
vado estdn obligadas a prestar su colaboracién cuando les sea requerida
para el esclarecimiento de los delitos regulados por la presente Ley, a fin
de lograr la eficaz y oportuna realizacién de las técnicas de investiga-
cién previstas en este capitulo.

2. Lainformacién obtenida como consecuencia de las técnicas previstas
en el presente capitulo debe ser utilizada exclusivamente en la inves-
tigacién correspondiente, debiéndose guardar la més estricta confi-
dencialidad respecto de terceros durante y después del proceso penal,
salvo en los casos de presuncién de otros hechos punibles y de so-
licitudes fundadas de autoridades extranjeras del sistema de justicia
penal.

3. Los referidos deberes se extienden a las personas naturales que interven-
gan en una investigacién en el marco de la presente Ley.

4. El incumplimiento de estas obligaciones acarrea responsabilidad penal,
civil o administrativa, segtin corresponda.
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Capituro II1
MEDIDAS LIMITATIVAS DE DERECHOS

Articulo 16. Levantamiento del secreto bancario, reserva tributaria y
bursatil

1. Eljuez a solicitud del fiscal, puede ordenar, de forma reservada y de
forma inmediata, el levantamiento del secreto bancario o de la reser-
va tributaria, conforme a lo establecido por el Cédigo Procesal Penal
aprobado por Decreto Legislativo 957. La informacién obtenida solo
puede ser utilizada en relacién con la investigacién de los hechos que la
motivaron.

2. El juez, previa solicitud del fiscal, puede ordenar que se remita in-
formacién sobre cualquier tipo de movimiento u operacién bursatil,
relacionados a acciones, bonos, fondos, cuotas de participacién u
otros valores, incluyendo la informacién relacionada a un emisor o
sus negocios segln lo establecido en los articulos 40 y 45 del Decreto
Legislativo 861, Ley del Mercado de Valores, en la medida en que pu-
diera resultar ttil para la investigacién. Asimismo, la autoridad fiscal
o judicial puede solicitar cualquier informacién sobre los comprado-
res o vendedores de los valores negociados en el sistema bursatil, de
conformidad con lo establecido en el inciso a) del articulo 47 del De-
creto Legislativo 861.

Carituro IV
INCAUTACION Y DECOMISO

Articulo 17. Procedencia

En todas las investigaciones y procesos penales por delitos cometidos a tra-
vés de una organizacién criminal, segun lo previsto por la presente Ley, la Policia
Nacional del Perti no necesita autorizacién del fiscal ni orden judicial para la in-
cautacion de los objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito o cualquier
otro bien proveniente del delito o al servicio de la organizacién criminal, cuando
se trate de una intervencion en flagrante delito o peligro inminente de su perpe-
tracion, debiendo darse cuenta inmediata de su ejecucién al fiscal.

Articulo 18. Proceso de pérdida de dominio

Son de aplicacién las reglas y el procedimiento del proceso de pérdida de
dominio para los bienes sefialados en el anterior articulo, siempre que se presente
uno o més de los supuestos previstos en el articulo 4 del Decreto Legislativo 1104,
que modifica la legislacién sobre pérdida de dominio.

Articulo 19. Administracién y custodia de los bienes de caracter delictivo
1. Elfiscal o la Policia Nacional del Peru ejercen sus funciones de confor-
midad con las normas y los reglamentos que garantizan la seguridad,
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conservacién, seguimiento y control de la cadena de custodia de los
bienes sefialados en el articulo 17 de la presente Ley.

Para los efectos de recepcidn, registro, calificacién, conservaci6n, ad-
ministracién y disposicién de los bienes a que hace referencia el articu-
lo 17 de la presente Ley, asume competencia la Comisién Nacional de
Bienes Incautados (CONABI), de conformidad con lo dispuesto por el
Decreto Legislativo 1104, siempre que dichos bienes provengan de los
delitos en agravio del patrimonio del Estado.

CAPiTULOV
VALORACION DE LA PRUEBA

Articulo 20. Prueba trasladada

1.

En los casos de delitos cometidos a través de una organizacién criminal,
las pruebas admitidas y actuadas a nivel judicial pueden ser utilizadas o

" valoradas en otro proceso penal, siempre que su actuacién sea de impo-

sible consecucién o de dificil reproduccién debido al riesgo de pérdida
de la fuente de prueba o de amenaza para un érgano de prueba.

En los casos en que no se presenten tales circunstancias, puede utili-
zarse los dictimenes periciales oficiales, informes y prueba documen-
tal admitida o incorporada en otro proceso judicial, dejando a salvo el
derecho ala oposicién de la prueba trasladada, la cual se resuelve en la
sentencia.

La sentencia firme que tenga por acreditada la existencia, estructura,
peligrosidad u otras caracteristicas de una determinada organizacién
criminal, o que demuestre una modalidad o patrén relacionados a la
actuacion en la comisién de hechos delictivos, asi como los resultados
o consecuencias lesivas derivados de los mismos, constituye prueba
respecto de tales elementos o circunstancias en cualquier otro proceso
penal.

Para estos efectos, debe tenerse en consideracion los siguientes crite-
rios:

a) Elvalor probatorio de la prueba trasladada estd sujeto a la evalua-
cién que el 6rgano judicial realice de todas las pruebas actuadas
durante el proceso en que ha sido incorporada, respetando las re-
glas de la sana critica, la 16gica, las maximas de la experiencia y los
conocimientos cientificos.

b) La prueba trasladada debe ser incorporada vélidamente al proce-
so, debiendo respetarse las garantias procesales establecidas en la
Constitucién Politica del Peru. .
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¢) Lapersonaa la que se imputa hechos o circunstancias acreditados
en un anterior proceso penal tiene expedito su derecho para cues-
tionar su existencia o intervencién en ellos.

carpituLo VI
CONSECUENCIAS JURIDICAS
APLICABLES Y EJECUCION PENAL

Articulo 21. Inhabilitacién
En el supuesto previsto en el literal c) del inciso 1 del articulo 22 de la pre-

sente Ley, se impone inhabilitacién conforme a los incisos 1y 2 del articulo 36 del
Cédigo Penal.

Articulo 22. Agravantes especiales

1. ElJuezaumentala pena hasta en una tercera parte por encima del maxi-
mo legal fijado por el delito cometido, sin que en ningtn caso pueda
exceder los treinta y cinco afios, en los siguientes supuestos:

a) Siel agente es lider, jefe o cabecilla o ejerce funciones de adminis-
tracién, direccién y supervisién de la organizacién criminal,

b) Siel agente financia la organizacién criminal.

c) Sielagente, en condicién de integrante de la organizacién criminal
o persona vinculada a ella o que actiia por encargo de la misma, es
funcionario o servidor ptiblico y ha abusado de su cargo o se ha
valido del mismo para cometer, facilitar o encubrir el delito.

d) Sielagente, en condicién de integrante de la organizacién criminal
o persona vinculada a ella o que acttia por encargo de la misma,
utiliza a menores de edad u otros inimputables para la comisién
del delito.

e) Sielagente, en condicién de integrante de la organizacién criminal
o persona vinculada a ella o que actia por encargo de la misma,
atenta contra la integridad fisica o sicolégica de menores de edad u
otros inimputables.

f)  Siel agente, en condicién de integrante de la organizacién criminal
o persona vinculada a ella o que acttia por encargo de la misma,
utiliza a terceras personas valiéndose de su conocimiento, profe-
sién u oficio, o abusando de su posicion de dominio, cargo, vinculo
familiar u otra relacién que le otorgue confianza, poder o autori-
dad sobre ellas.

g) Siel agente hace uso de armas de guerra para cometer los delitos a
que se refiere la presente Ley.
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h) Siel agente, en condicidn de integrante de la organizacién criminal
o persona vinculada a ella o que actta por encargo de la misma,
posee armas de guerra, material explosivo o cualquier otro medio
andlogo. ’

2. Estas circunstancias agravantes no son aplicables cuando se encuentren
ya previstas como tales por la ley penal.

Articulo 23. Consecuencias accesorias

1. Sicualquiera de los delitos previstos en la presente Ley han sido cometi-
dos en ejercicio de la actividad de una persona juridica o valiéndose de
su estructura organizativa para favorecerlo, facilitarlo o encubrirlo, el
Juez debe imponer, atendiendo a la gravedad y naturaleza de los hechos,
la relevancia de la intervencién de la persona juridica en el delito y las
caracteristicas particulares de la organizacién criminal, cualquiera de
las siguientes consecuencias accesorias de forma alternativa o conjunta:

a) Multa por un monto no menor del doble ni mayor del triple del
valor de la transacci6n real que se procura obtener como beneficio
econdmico por la comisién del delito respectivo.

b) Clausura definitiva de locales o establecimientos.
c) Suspensién de actividades por un plazo no mayor a cinco afios.

d) Prohibicién de llevar a cabo actividades de la misma clase o natu-
raleza de aquellas en cuya realizacién se haya cometido, favorecido
o encubierto el delito.

e) Cancelacion de licencias, derechos y otras autorizaciones adminis-
trativas o municipales.

f) Disolucién de la persona juridica.

2. Simultineamente a la medida impuesta, el Juez ordena a la autoridad
competente que disponga, de ser el caso, la intervencién de la perso-
na juridica para salvaguardar los derechos de los trabajadores y de los
acreedores, hasta por un perfodo de dos afos.

3. Para la aplicacién de las medidas previstas en el inciso 1 del presente
articulo, el Juez tiene en consideracién los criterios establecidos en el
articulo 105-A del Cédigo Penal.

Articulo 24. Prohibicién de beneficios penitenciarios
No pueden acceder a los beneficios penitenciarios de redenci6n de la pena
por el trabajo y la educacién, semilibertad y liberacién condicional:

1. Las personas a que hacen referencia los literales a), b) y e) del inciso 1
del articulo 22 de la presente Ley. .
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2. Los demds integrantes de la organizacion criminal, siempre que el deli-
to por el que fueron condenados sea cualquiera de los previstos en los
articulos 108, 152, 153, 189 y 200 del Cédigo Penal.

Articulo 25. Sistema de Control Reforzado de Internos de Criminalidad
Organizada (SISCRICO)

El Instituto Nacional Penitenciario (INPE) se encarga del disefio, implemen-
tacién y administracién del Sistema de Control Reforzado de Internos de Crimi-
nalidad Organizada (SISCRICO), que contenga una base de datos y elementos
para almacenar informacién sobre la situacién penal, procesal y penitenciaria de
todos los procesados y condenados por la comisién de uno o mas delitos en con-
dicién de integrantes de una organizacién criminal, vinculadas a ella o por haber
actuado por encargo de la misma, asi como el registro de las visitas que reciben los
internos antes aludidos, con la finalidad de hacer un seguimiento administrativo
a efecto de garantizar el imperio de la ley, la seguridad penitenciaria, el orden y su
rapida localizacién en los establecimientos penitenciarios.

TituLo 111
COOPERACION INTERNACIONAL Y ASISTENCIA JUDICIAL

Articulo 26. Obligacién del Estado de colaborar

1. El Estado peruano, a través de las agencias del sistema penal, presta
cooperacién internacional o asistencia judicial reciproca, incluyendo a
la Corte Penal Internacional, en las investigaciones, los procesos, asi
como las actuaciones fiscales y judiciales relacionados con los delitos a
que se refiere la presente Ley.

2. Las autoridades competentes pueden solicitar cooperacién o asistencia
a otros Estados y organismos internacionales, de conformidad con los
tratados multilaterales o bilaterales ratificados por el Estado en materia
de cooperaci6n o asistencia juridico-penal.

3. En caso de que exista un tratado de cooperacién internacional o asis-
tencia judicial aplicable a los delitos contemplados en el articulo 3 de la
presente Ley, sus normas rigen el trémite de cooperacién internacional,
aplicindose en forma complementaria lo dispuesto por la presente Ley.

4. La solicitud de cooperacién o asistencia judicial solo procede cuando
la pena privativa de libertad para el delito investigado o juzgado no sea
menor de un afio y siempre que no se trate de delito sujeto exclusiva-
mente a la legislacién militar.

5. En las circunstancias no previstas en la presente Ley, se aplican las
disposiciones establecidas sobre Cooperacién Judicial Internacional
reguladas en el Cédigo Procesal Penal aprobado por Decreto Legisla-
tivo 957.
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Articulo 27. Cooperaci6n judicial y principio de doble incriminacién

Para que las autoridades nacionales den lugar a la cooperacién o asistencia
judicial, no es necesario que el hecho por el que se solicita la asistencia sea consi-
derado como delito por la legislacién nacional, salvo en las. situaciones previstas
en el literal h) del inciso 1 del articulo 511 del Cédigo Procesal Penal aprobado
por el Decreto Legislativo 957.

Articulo 28. Actos de cooperacidn o asistencia internacional

1. Las autoridades judiciales, el Ministerio Ptblico y la Policfa Nacional
del Perdt pueden prestar y solicitar asistencia a otros Estados en actua-
ciones operativas, actos de investigacion y procesos judiciales, de confor-
midad con la legislacién nacional y los tratados internacionales ratifica-
dos por el Pert, a través del Ministerio de Relaciones Exteriores.

2. Enespecial, los actos de cooperacién y asistencia son los siguientes:

a) Recibir entrevistas o declaraciones de personas a fin de esclarecer
los hechos materia de investigacién o juzgamiento.

Las autoridades nacionales pueden permitir la presencia de las
autoridades extranjeras requirentes en las entrevistas o declara-
ciones.

b) Emitir copia certificada de documentos.
c) Efectuar inspecciones, incautaciones y embargos preventivos.
d) Examinar e inspeccionar objetos y lugares.

e) Facilitar informaci6n, elementos de prueba y evaluaciones de
peritos.

f)  Entregar originales o copias auténticas de documentos y expedien-
tes relacionados con el caso, documentacién publica, bancaria y
financiera, asf como también la documentacién social o comercial
de personas juridicas.

g) Identificar o localizar los objetos, instrumentos, efectos o ganan-
cias del delito u otros elementos con fines probatorios.

h)  Facilitar la comparecencia voluntaria de personas en el Estado re-
quirente.

i)  Detener provisionalmente y entregar a las personas investigadas,
acusadas o condenadas.

j)  Remitir todos los atestados en casos de entrega vigilada.

k) Cualquier otra forma de cooperacmn o asistencia judicial autoriza-
da por el derecho interno.
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3. Sin perjuicio de los actos de cooperacién y asistencia seflalados, se
puede autorizar la practica de operaciones conjuntas entre autoridades
peruanas y autoridades extranjeras para el andlisis y busqueda de prue-
bas, ubicacién y captura de las personas investigadas y cualquier otra
diligencia necesaria para los fines de la investigacién o proceso penal,
segtin sea el caso.

Articulo 29. Tramite de cooperacion o asistencia

1. Las solicitudes de cooperacién o asistencia son dirigidas a la Fiscalia de
la Naci6én del Ministerio Pablico, en su calidad de autoridad central en
materia de cooperaci6n judicial internacional.

2. El Ministerio de Relaciones Exteriores brinda el apoyo necesario a la
Fiscalia de la Nacién en sus relaciones con los demds paises y 6rganos
internacionales, asi como interviene en la tramitacién de las solicitudes
de cooperacién que formulen las autoridades nacionales.

3. El Estado requerido cubre los gastos de la ejecucion de solicitudes de asis-
tencia o cooperacidn internacional, salvo pacto en contrario.

Articulo 30. Formalidades para la obtencién de la Prueba

Las pruebas provenientes del extranjero, en cuanto a la formalidad de su
obtencién, se regulan por la ley del lugar de donde provienen y, en cuanto a su
valoracién, se rigen conforme a las normas procesales vigentes en la Republica del
Pert, asi como por lo dispuesto en los instrumentos internacionales aplicables en
territorio peruano.

DISPOSICIONES
COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA. Vigencia
La presente Ley entra en vigencia a los ciento veinte dias de su publicacién
en el diario oficial El Peruano.

SEGUNDA. Reglamentacién del SISCRICO

El Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
en el plazo de ciento veinte dias, debe aprobar un reglamento que describa el di-
sefio informatico y establezca normas y procedimientos para la administracion
y cuidado de la informacién, los grupos de internos de especial seguimiento y la
gestion de la base de datos a que hace referencia el articulo 25 de la presente Ley.

TERCERA. Competencia de la Sala Penal Nacional

La investigacién y procesamiento de los delitos comprendidos en el articulo
3 de la presente Ley vinculados a organizaciones criminales son de competencia
de la Sala Penal Nacional del Poder Judicial.
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DISPOSICIONES
COMPLEMENTARIAS TRANSITORIAS

PRIMERA. Vigencia del Cédigo Procesal Penal aprobado por Decreto
Legislativo 957 para casos de criminalidad organizada ‘

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 4, conjuntamente con la
presente Ley, entra en vigencia el Cédigo Procesal Penal aprobado por Decreto
Legislativo 957 para todos los delitos previstos en el articulo 3 cometidos por in-
tegrantes de una organizacién criminal, personas vinculadas a ella o que actian
por encargo de la misma.

SEGUNDA. Aplicaci6n a investigaciones y procesos en tramite

Para las investigaciones y procesos en tramite a la fecha de entrada en vigen-
cia de la presente Ley seguidos contra integrantes de una organizacién criminal,
personas vinculadas a ella o que actan por encargo de la misma, se respetan las
siguientes reglas:

1. En los casos en que se encuentren a cargo del Ministerio Publico, en
etapa de investigacién preliminar y pendientes de calificacién, es de
aplicacién inmediata la presente Ley bajo la vigencia del Cédigo Proce-
sal Penal aprobado por Decreto Legislativo 957.

2. Enlos casos seguidos bajo la vigencia del Cédigo de Procedimientos
Penales, en que el fiscal haya formalizado denuncia penal pero el juez
atin no la haya calificado, se procede a la devolucién de los actuados al
Ministerio Publico a fin de que se adectien a las reglas del Cédigo Pro-
cesal Penal aprobado por Decreto Legislativo 957.

3. Los procesos penales ya instaurados con anterioridad a la entrada en
vigencia de la presente Ley, ya sea bajo la vigencia del Cédigo de Proce-
dimientos Penales o del Cédigo Procesal Penal aprobado por Decreto
Legislativo 957, siguen su trdmite regular, bajo esas mismas reglas se-
gun corresponda, hasta su conclusién.

TERCERA. Adelanto de vigencia

Dispénese la entrada en vigencia a nivel nacional del Titulo V de la Seccién
II del Libro Segundo y la Seccién VI del Libro Quinto del Cédigo Procesal Penal
aprobado por Decreto Legislativo 957.

No se aplica la reduccién de la pena establecida en el articulo 471 del Cédigo
Procesal Penal a quienes cometan los delitos comprendidos en el articulo 3 de la
presente Ley como integrantes de una organizacion criminal, personas vinculadas
a ella o que actdan por encargo de la misma.

CUARTA. Financiamiento

La aplicacién de la presente Ley se financia con cargo al presupuesto institu-
cional de las entidades involucradas, sin demandar recursos adicionales al Tesoro
Publico, y en el marco de las leyes anuales de presupuesto.
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DISPOSICIONES
COMPLEMENTARIAS MODIFICATORIAS

PRIMERA. Modificacién de los articulos 80, 152, 179, 181, 186, 189, 225,
257-A, 272, 297, 310-C, 317 y 318-A del Cédigo Penal

Modificanse los articulos 80 in fine, 152 inciso 8, 179 inciso 7, 181 inciso 4,
186 in fine, 189, 225, 257-A, 272, 297, 310-C, 317 y 318-A del Cédigo Penal, en
los siguientes términos:

“Articulo 80. - Plazos de prescripcién de la accién penal

(..

En casos de delitos cometidos por funcionarios y servidores publicos contra
el patrimonio del Estado o de organismos sostenidos por este, 0 cometidos como
integrante de organizaciones criminales, el plazo de prescripcion se duplica.

Articulo 152. - Secuestro
(...)

La pena serd no menor de treinta afios cuando:

(..)

8. Se comete para obligar al agraviado a incorporarse a una organizacién
criminal.

(..

Articulo 179. - Favorecimiento a la prostitucién

(..

La pena serd no menor de cinco ni mayor de doce afios, cuando:
(..0)

7. El agente actia como integrante de una organizacién criminal.
Articulo 181. - Proxenetismo

(...)

La pena ser4 no menor de seis ni mayor de doce afos, cuando:

(-.0) ,

4. El agente actda como integrante de una organizacion criminal.

(..2)
Articulo 186. - Hurto agravado

(...)

La pena ser4 no menor de ocho ni mayor de quince afios cuando el agente
acttia en calidad de jefe, cabecilla o dirigente de una organizacién criminal desti-
nada a perpetrar estos delitos.
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Articulo 189. - Robo agravado
(...)

La pena sera de cadena perpetua cuando el agente actie en calidad de inte-
grante de una organizacién criminal, o si, como consecuencia del hecho, se pro-
duce la muerte de la victima o se le causa lesiones graves a su integridad fisica o
mental.

Articulo 225. - Condicién y grado de participacién del agente
Seré reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de
cinco afios y con noventa a trescientos sesenta y cinco dias-multa e inhabilitacién
conforme al articulo 36, inciso 4: '
a) Siel agente que comete el delito integra una organizacién criminal des-
tinada a perpetrar los ilicitos previstos en el presente capitulo.

(...)

Articulo 257-A. - Formas agravadas

Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de
catorce afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa el que
comete los delitos establecidos en los articulos 252, 253, 254, 255 y 257, si concu-
rriera cualquiera de las siguientes circunstancias agravantes:

1.Si el agente acttia como integrante de una organizacién criminal.

(...

Articulo 272. - Comercio clandestino

(...

En los supuestos previstos en los incisos 3), 4) y 5) constituyen circunstan-
cias agravantes sancionadas con pena privativa de libertad no menor de cinco ni
mayor de ocho afios y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-
multa, cuando cualquiera de las conductas descritas se realice:

(...)

¢) Por una organizacién criminal;

(...)

Articulo 297. - Formas agravadas

La pena serd privativa de libertad no menor de quince ni mayor de veinticin-
co afios, de ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa e inhabilitacién
conforme al articulo 36, incisos 1), 2), 4), 5) y 8) cuando:

(...)

6. El hecho es cometido por tres o mas personas o en calidad de integrante
de una organizacién criminal dedicada al tréfico ilicito de drogas o que se dedique
a la comercializacién de insumos para su elaboracién.

(...)
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Articulo 310-C. - Formas agravadas
()

La pena privativa de libertad serd no menor de seis ni mayor de diez afios,
cuando: '

1. Elagente actia como integrante de una organizacién criminal.

(..

Articulo 317. - Asociacién ilicita

El que constituya, promueva o integre una organizacion de dos o més perso-
nas destinada a cometer delitos serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de seis afios.

La pena sera no menor de ocho ni mayor de quince afios, de ciento ochenta
a trescientos sesenta y cinco dfas-multas e inhabilitacién conforme a los incisos
1), 2) y 4) del articulo 36, imponiéndose ademas, de ser el caso, las consecuencias
accesorias previstas en los incisos 2 y 4 del artfculo 105, debiéndose dictar las me-
didas cautelares que correspondan, en los siguientes casos: '

a) Cuando la organizacién esté destinada a cometer los delitos previstos
en los articulos 106, 108, 116, 152, 153, 162, 183-A, 186, 188, 189, 195,
200, 202, 204, 207-B, 207-C, 222, 252, 253, 254, 279, 279-A, 279-B, 279-
C, 279-D, 294-A, 294-B, 307-A, 307-B, 307-C, 307-D, 307-E, 310-A,
310-B, 310-C, 317-A, 319, 320, 321, 324, 382, 383, 384, 387, 393, 393-A,
394, 395, 396, 397, 397-A, 398, 399, 400, 401, 427 primer parrafo y enla
Seccién II del Capitulo I1I del Titulo XII del Libro Segundo del Cédigo
Penal; en los articulos 1, 2, 3, 4, 5y 6 del Decreto Legislativo 1106, de
Jucha eficaz contra el lavado de activos y otros actos relacionados a la -
minerfa ilegal y crimen organizado y en la Ley 28008, Ley delos Delitos
Aduaneros, y sus respectivas normas modificatorias.

b) Cuando el integrante fuera el lider, jefe o dirigente de la organizacion.
¢) Cuando el agente es quien financia la organizacion.

Articulo 318-A. - Delito de intermediacién onerosa de 6rganos y tejidos

Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor
de seis afios el que, por lucro y sin observar la ley de la materia, compra, vende,
importa, exporta, almacena o transporta 6rganos o tejidos humanos de personas
vivas o de cadaveres, concurriendo las circunstancias siguientes:

(...)

b. Constituye o integra una organizacién criminal para alcanzar dichos
fines.
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(..)”

SEGUNDA. Incorporacién del articulo 105-A al Cédigo Penal
Incorpérase el articulo 105-A al C6digo Penal, en los siguientes términos:

“Articulo 105-A. - Criterios para la determinacién de las consecuencias
" aplicables a las personas juridicas
Las medidas contempladas en el articulo anterior son aplicadas de forma
motivada por el juez, en atencién a los siguientes criterios de fundamentacién y
determinacién, segin corresponda:

L. Prevenir la continuidad de la utilizacién de la persona juridica en acti-
vidades delictivas.

2. Lamodalidad y la motivacién de la utilizacién de la persona juridica en
el hecho punible.

La gravedad del hecho punible realizado.
La extensién del dafio o peligro causado.

El beneficio econémico obtenido con el delito.

SN kW

La reparacién espontdnea de las consecuencias dafiosas del hecho
punible.

7. La finalidad real de la organizacién, actividades, recursos o estableci-
mientos de la persona juridica.

La disolucién de la persona juridica se aplica siempre que resulte evidente
que ella fue constituida y operd habitualmente para favorecer, facilitar o encubrir
actividades delictivas. ”

TERCERA. Modificacién -de los articulos 227, 230, 231, 249, 340, 341,
342y 473 del Cédigo Procesal Penal aprobado por Decreto Legislativo 957

Modificanse los articulos 227, 230, 231, 249, 340, 341, 342 y 473 del Cédigo
Procesal Penal aprobado por Decreto Legislativo 957, en los siguientes términos:

“Articulo 227. - Ejecucién

(...)

2. La apertura, examen y andlisis de la correspondencia y envios se efec-
tuard en el lugar donde el Fiscal lo considere mds conveniente para los fines
de la investigaci6n, atendiendo a las circunstancias del caso. El Fiscal leer4 la
correspondencia o revisaré el contenido del envio postal retenido. Si tienen re-
lacién con la investigacién dispondra su incautacién, dando cuenta al Juez de la
Investigacion Preparatoria. Por el contrario, si no tuvieren relacién con el hecho
investigado serdn devueltos a su destinatario, directamente o por intermedio de
la empresa de comunicaciones. La entrega podré entepderse también con algiin
miembro de la familia del destinatario o con su mandatario o representante le-
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gal. Cuando solamente una parte tenga relacién con el caso, a criterio del fiscal,
se dejar4 copia certificada de aquella parte y se ordenaré la entrega a su destina-
tario o viceversa.

(..

Articulo 230. - Intervencion, grabacmn o registro de comunicaciones
telefénicas o de otras formas de comunicacién y geolocalizacién de teléfonos
moviles

(...)

3. El requerimiento del Fiscal y, en su caso, la resolucién judicial que la auto-
rice, debera indicar el nombre y direccién del afectado por la medida si se conocie-
ra, asf como, de ser posible, la identidad del teléfono u otro medio de comunica-
cién o telecomunicacién a intervenir, grabar o registrar. También indicaré la forma
de la interceptacién, su alcance y su duracion, al igual que la dependencia policial
o Fiscalia que se encargard de la diligencia de intervencién y grabacién o registro.

El Juez comunicara al Fiscal que solicité la medida el mandato judicial de
levantamiento del secreto de las comunicaciones. La comunicacién a los conce-
sionarios de servicios publicos de telecomunicaciones, a efectos de cautelar la re-
serva del caso, serd mediante oficio y en dicho documento se transcribiré la parte
concerniente.

4. Los concesionarios de servicios publicos de telecomunicaciones deben fa-
cilitar, en forma inmediata, la geolocalizacién de teléfonos méviles y la diligencia
de intervencién, grabacién o registro de las comunicaciones que haya sido dis-
puesta mediante resolucién judicial, en tiempo real y en forma ininterrumpida,
las-24 horas de los 365 dias del afio, bajo apercibimiento de ser pasible de las res-
ponsabilidades de ley en caso de incumplimiento. Los servidores de las indicadas
empresas deberan guardar secreto acerca de las mismas, salvo que se les citare
como testigo al procedimiento.

Dichos concesionarios otorgaran el acceso, la compatibilidad y conexién de
su tecnologfa con el Sistema de Intervencién y Control de las Comunicaciones de
la Policia Nacional del Pert.

Asimismo, cuando por razones de innovacién tecnoldgica los concesiona-
rios renueven sus equipos y software, se encontrardn obligados a mantener la
compatibilidad con el Sistema de Intervencién y Control de las Comunicaciones
de la Policia Nacional.

(...)

6. La interceptacién no puede durar mas de sesenta dfas. Excepcionalmente
podra prorrogarse por plazos sucesivos, previo requerimiento sustentado del Fis-
cal y decisién motivada del Juez de la Investigacion Preparatoria.




Roberto E. Cceres Julca

Articulo 231. - Registro de la intervencién de comunicaciones teleféni-
cas o de otras formas de comunicacién

1. Laintervencién de comunicaciones telefonicas, radiales o de otras for-
mas de comunicacién que trata el articulo anterior seré registrada me-
diante la grabacién y aseguramiento de la fidelidad de la misma. Las
grabaciones, indicios y/o evidencias recolectadas durante el desarrollo
de la ejecucién de la medida dispuesta por mandato judicial y el Acta
de Recoleccién y Control serdn entregados al Fiscal, quien dispone su
conservacion con todas las medidas de seguridad al alcance y cuida que
las mismas no sean conocidas por personas ajenas al procedimiento.

2. Durante la ejecucién del mandato judicial de los actos de recoleccién y
control de las comunicaciones se dejard constancia en el Acta respectiva
de dichos actos. Posteriormente, el Fiscal o el Juez podran disponer la
transcripcién de las partes relevantes de las comunicaciones, levantdn-
dose el acta correspondiente, sin perjuicio de conservar la grabacién
completa de la comunicacién. Las grabaciones seran conservadas hasta
la culminacién del proceso penal correspondiente, ocasién en la cual la
autoridad judicial competente dispondré la eliminacién de las comuni-
caciones irrelevantes.

Igual procedimiento adoptara el Fiscal en caso la investigacién no se judicia-
lice, previa.autorizacién del Juez competente.

Respecto a las grabaciones en las que se aprecie la comisién de presuntos
delitos ajenos a los que son materia de la investigacién, el Fiscal comunicara estos
hechos al Juez que autorizé la medida, con la celeridad e inmediatez que el caso
amerita.

Las Actas de Recoleccién y Control de las Comunicaciones se incorpo-
rardn a la investigacién, al igual que la grabacién de las comunicaciones rele-
vantes.

(...)

Articulo 249, - Medidas adicionales
(...

2. El Fiscal decidir4 si, una vez finalizado el proceso siempre que estime
que se mantiene la circunstancia de peligro grave prevista en este titulo,
la continuacién de las medidas de proteccién, con excepcién de la re-
serva de identidad del denunciante, la que mantendré dicho caracter en
el caso de organizaciones criminales.

Articulo 340. - Circulacién y entrega vigilada de bienes delictivos

(...) ’
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4. Los bienes delictivos objeto de esta técnica especial son: a) las drogas
téxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, asi como otras sus-
tancias prohibidas; b) las materias primas o insumos destinados a la
elaboracién de aquellas; c) los bienes, dinero, titulos valores, efectos y
ganancias a que se refiere el Decreto Legislativo 1106; d) los bienes rela-
tivos a los delitos aduaneros; e) los bienes, materiales, objetos y especies
a los que se refieren los articulos 228, 230, 308, 309, 252 a 255, 257, 279
¥279-A del Cédigo Penal.

Articulo 341. - Agente encubierto

1. ElFiscal, cuando se trate de Diligencias Preliminares que afecten activida-
des propias de la criminalidad organizada, y en tanto existan indicios de su
comisién, podrd autorizar a miembros especializados de la Policia Nacio-
nal del Pert, mediante una Disposicién y teniendo en cuenta su necesidad
a los fines de la investigacidn, a actuar bajo identidad supuesta y a adquirir
y transportar los objetos, efectos e instrumentos del delito y diferir la in-
cautacién de los mismos. La identidad supuesta sera otorgada por el Fiscal
por el plazo de seis meses, prorrogables por periodos de igual duracién
mientras perduren las condiciones para su empleo, quedando legitima-
mente habilitados para actuar en todo lo relacionado con la investigacién
concreta y a participar en el tréfico juridico y social bajo tal identidad. En
tanto sea indispensable para la realizacién de la investigacién, se pueden
crear, cambiar y utilizar los correspondientes documentos de identidad.

(...
Articulo 342, - Plazo
(.)

2. Tratdndose de investigaciones complejas, el plazo de la Investigacion
Preparatoria es de ocho meses. Para el caso de investigacién de delitos
perpetrados por imputados integrantes de organizaciones criminales,
personas vinculadas a ella o que actdian por encargo de la misma, el pla-
zo de la investigacion preparatoria es de treinta y seis meses. La prérroga
por igual plazo debe concederla el Juez de la Investigacion Preparatoria.

3. Corresponde al Fiscal emitir la disposicién que declara complejo el pro-
ceso cuando:

a) requiera de la actuacién de una cantidad significativa de actos de
investigacidn;

b) comprenda la investigacién de numerosos delitos;
¢) involucra una cantidad importante de imputados o agraviados;

d) demanda la realizacién de pericias que comportan la revisién de.
una nutsida documentaci6én o de complicados analisis técnicos;

e) necesita realizar gestiones de cardcter procesal fuera del pais;
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f) involucra llevar a cabo diligencias en varios distritos judiciales;
g) revisala gestién de personas juridicas o entidades del Estado; o

h) comprenda la investigacién de delitos perpetrados por integrantes
de una organizacién criminal, personas vinculadas a ella o que ac-
tan por encargo de la misma.

Articulo 473. - Ambito del proceso y competencia
1. Los delitos que pueden ser objeto de acuerdo, sin perjuicio de los que es-
tablezca la ley, son los siguientes:

()

b.  Para todos los casos de criminalidad organizada previstos en la ley
de la materia.

(...)”

CUARTA. Incorporacion del inciso 5 al articulo 231, del literal h) al inci-
s0 2 del articulo 248 y del articulo 341-A del Cédigo Procesal Penal

Incorpéranse el inciso 5 al articulo 231, el literal h) al inciso 2 del articulo
248 y el articulo 341-A del C6digo Procesal Penal, en los siguientes términos:

“Articulo 231. - Registro de la intervencion de comunicaciones teleféni-
cas o de otras formas de comunicacién

(...)

5. Si durante la ejecucién del mandato judicial de intervencién y control
de las comunicaciones en tiempo real, a través de nuevos niimeros tele-
fénicos o de identificacién de comunicaciones, se tomard conocimiento
de la comisién de delitos que atenten contra la vida e integridad de las
personas, y cuando se trate de los delitos de terrorismo, trafico ilicito de
drogas y secuestro, a cometerse en las préximas horas, el Fiscal, excepcio-
nalmente y dando cuenta en forma inmediata al Juez competente para su
convalidacién, podré disponer la incorporacién de dicho nimero al pro-
cedimiento de intervencién de las comunicaciones ya existente, siempre
y cuando el Juez en el mandato judicial prevenga esta eventualidad.

Articulo 248. - Medidas de proteccién
(...)

2. Las medidas de proteccién que pueden adoptarse son las siguientes:
(..)

h) Siempre que exista grave e inminente rigsgo para la vida, integridad
fisica o libertad del protegido o la de sus familiares y no pueda sal-
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vaguardarse estos bienes juridicos de otro modo, se podra facilitar
su salida del pafs con una calidad migratoria que les permita residir
temporalmente o realizar actividades laborales en el extranjero.

Articulo 341-A. - Operaciones encubiertas

Cuando en las Diligencias Preliminares se trate de identificar personas natura-
les y juridicas, asi como bienes y actividades propias de la criminalidad organizada,
en tanto existan indicios de su comisi6n, el Ministerio Publico podra autorizar a la
Policfa Nacional del Pert a fin de que realice operaciones encubiertas sin el cono-
cimiento de los investigados, tales como la proteccion legal de personas juridicas,
de bienes en general, incluyendo titulos, derechos y otros de naturaleza intangible,
entre otros procedimientos, pudiéndose crear, estrictamente para los fines de la in-
vestigacion, personas juridicas ficticias o modificar otras ya existentes.

La autorizacién correspondiente serd inscrita en un registro especial bajo los
pardmetros legales sefialados para el agente encubierto. Por razones de seguridad,
las actuaciones correspondientes no formaran parte del expediente del proceso
respectivo sino que formardn un cuaderno secreto al que solo tendrdn acceso los
jueces y fiscales competentes. ”

QUINTA. Modificacion de los articulos 1y 2 de lalLey 27697, Ley que
otorga facultad al Fiscal para la intervencién y control de comunicaciones y
documentos privados en caso excepcional

Modificanse el articulo 1y el inciso 7 del articulo 2 de la Ley 27697, Ley que
otorga facultad al Fiscal para la intervencién y control de comunicaciones y docu-
mentos privados en caso excepcional, en los siguientes términos:

“Articulo 1. - Marco y finalidad

La presente Ley tiene por finalidad desarrollar legislativamente la facultad
constitucional otorgada a los jueces para conocer y controlar las comunicaciones
de las personas que son materia de investigacién preliminar o jurisdiccional.

Solo podré4 hacerse uso de la facultad prevista en la presente Ley en los si-
guientes delitos:
Secuestro.
Trata de personas.
Pornografia infantil.
Robo agravado.
Extorsién.
Trafico ilicito de drogas.
Tréfico ilicito de migrantes.

®© N VR W

Delitos contra la humanidad.
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9. Atentados contra la seguridad nacional y traicién a la patria.
10. Peculado.

11. Corrupcién de funcionarios.

12. Terrorismo. -

13. Delitos tributarios y aduaneros.

14. Lavado de activos."

Articulo 2. - Normas sobre recoleccién, control de comunicaciones y
sanciéon

(..

7. La solicitud que se presente estard debidamente sustentada y contendra
todos los datos necesarios.

Tendrd como anexo los elementos indiciarios que permitan al Juez emitir
bajo su criterio la respectiva autorizacién.

El Juez, después de verificar los requisitos establecidos en el primer parrafo
de este numeral, emitird resolucién autorizando la realizacién de la medida hasta
por el plazo estrictamente necesario, que no serd mayor que el perfodo de la inves-
tigacién en el caso de la interceptacién postal, y de sesenta dias excepcionalmente
prorrogables por plazos sucesivos a solicitud del Fiscal y mandato judicial debida-
mente motivado, en el caso de la intervencién de las comunicaciones.

...y

SEXTA.-Modificacién del articulo 1 de la Ley 27379, Ley de procedimien-
to para adoptar medidas excepcionales de limitacién de derechos en investiga-
ciones preliminares i

Modificase el articulo 1 de la Ley 27379, Ley de procedimiento para adoptar
medidas excepcionales de limitacién de derechos en investigaciones preliminares,
en los siguientes términos:

“Articulo 1. - Ambito de aplicacién
La presente Ley esta circunscrita a las medidas que limitan derechos en el
curso de investigaciones preliminares, de cardcter jurisdiccional.

Las medidas limitativas previstas en la presente Ley podran dictarse en los
siguientes casos:

1. Delitos perpetrados por una pluralidad de personas, siempre que en su
realizacién se hayan utilizado recursos publicos o hayan intervenido
funcionarios o servidores ptblicos o cualquier persona con el consenti-
miento o aquiescencia de estos. ’

(...)
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4. Delitos contra la libertad, previstos en los articulos 152 al 153-A, y de-
lito de extorsién, previsto en el articulo 200 del Cédigo Penal, siempre
que dichos delitos se cometan por una pluralidad de personas. ”

DISPOSICION
COMPLEMENTARIA DEROGATORIA

UNICA. Derogacién de normas
Derdganse los siguientes dispositivos:

1. LaLey27378, Ley que establece beneficios por colaboracién eficaz en el
4mbito de la criminalidad organizada.

2. Los articulos 12, 13, 14, 15 y 17 del Decreto Legislativo 1106, Decreto
Legislativo de lucha eficaz contra el lavado de activos y otros delitos
relacionados a la minerfa ilegal y crimen organizado.

Comuniquese al sefior Presidente Constitucional de la Republica para su

promulgacién.

En Lima, a los veintiséis dfas del mes de julio de dos mil trece.

VICTOR ISLA ROJAS
Presidente del Congreso de la Reptblica

JUAN CARLOS EGUREN NEUENSCHWANDER
Segundo Vicepresidente del Congreso de la Reptiblica

AL SENOR PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA
POR TANTO:
Mando se publique y cumpla.

Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, a los diecinueve dias del mes de

agosto del afio dos mil trece.

OLLANTA HUMALA TASSO
Presidente Constitucional de la Republica

JUAN F. JIMENEZ MAYOR
Presidente del Consejo de Ministros







APRUEBAN REGLAMENTO DEL DECRETO LEGISLATIVO N° 1104
DECRETO LEGISLATIVO QUE MODIFICA LA
LEGISLACION SOBRE PERDIDA DE DOMINIO

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
CONSIDERANDO:

Que, el Decreto Legislativo N° 1104 que modifica la legislacién sobre pérdi-
da de dominio, tiene por objeto regular la aplicacién y los procesos de pérdida de
dominio, asf como establecer los mecanismos de distribucién y administracion de
los bienes o fondos recaudados;

Que, la pérdida de dominio es una consecuencia juridico-patrimonial, a
través de la cual se declara la titularidad de los objetos, instrumentos, efectos y
ganancias de ciertos delitos a favor del Estado por sentencia de la autoridad juris-
diccional, mediante un debido proceso;

Que, el articulo 18° del Decreto Legislativo N° 1104 sefiala que ademds de los
supuestos de asignacién o utilizacién temporal o definitiva, los bienes o derechos
cuya titularidad se declaran a favor del Estado podrén ser subastados piblicamen-
te dentro de los noventa (90) dias naturales siguientes. El Reglamento del presente
Decreto Legislativo determinard la forma y procedimientos de la subasta ptblica;

Que, concordante con ello, la Novena Disposicién Complementaria Transi-
toria dispone que el Reglamento del acotado Decreto Legislativo se emitird en un
plazo no mayor de noventa (90) dias hébiles siguientes a su publicacién y ser4 re-
frendado por el Presidente del Consejo de Ministros y los Ministros de Economia
y Finanzas, Defensa, Interior y Justicia y Derechos Humanos;

Que, en consecuencia, es necesario aprobar el
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Reglamento del Decreto Legislativo N° 1104, Decreto Legislativo que modi-
fica la legislacion sobre pérdida de dominio, y;

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 118 numeral 8) de la Consti-
tucién Politica del Pert y la Ley N°29158, Ley Orgénica del Poder Ejecutivo;

DECRETA:

Articulo 1°.- Aprobacién del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1104

Apruébese el Reglamento del Decreto Legislativo N° 1104, Decreto Legisla-
tivo que modifica la legislacién sobre pérdida de dominio, el cual consta de cuatro
(04) Titulos, siete (07) Capitulos, treinta y siete (37) Articulos, siete (07) Disposi-
ciones Complementarias Finales, y una (01) Disposicién Complementaria Transi-
toria, que como Anexo forman parte del presente Decreto Supremo.

Articulo 2°.- Financiamiento

Las acciones necesarias para la implementacién y cumplimiento del Regla-
mento aprobado mediante el presente dispositivo, a cargo de las entidades com-
petentes, se financian con cargo al presupuesto institucional autorizado para cada
pliego en las leyes anuales de presupuesto, y en el marco de las disposiciones le-
gales vigentes.

Articulo 3°.- Vigencia

El presente Decreto Supremo entrard en vigencia al dia siguiente de su pu-
blicacién en el Diario Oficial El Peruano. El Reglamento aprobado en el articulo
1° de la presente norma, se publicard en el Portal Web de la Presidencia del Con-
sejo de Ministros (www.pcm.gob.pe), el mismo dia de su publicacién en el diario
oficial.

Articulo 4°.- Refrendo

El presente Decreto Supremo seré refrendado por el Presidente del Consejo
de Ministros, el Ministro de Defensa, el Ministro de Economia y Finanzas, la Mi-
nistra de Justicia y Derechos Humanos y el Ministro del Interior.

Dado enla Casa de Gobierno, en Lima, a los cinco dias del mes de setiembre
del afio dos mil doce.

OLLANTA HUMALA TASSO
Presidente Constitucional de la Reptiblica




REGLAMENTO DEL
DECRETO LEGISLATIVO N° 1104

"DECRETO LEGISLATIVO QUE MODIFICA LA
LEGISLACION SOBRE PERDIDA DE DOMINIO

Titvro I
DISPOSICIONES GENERALES

Carituro I
GENERALIDADES

Articulo 1°.- Objeto
La presente norma tiene por objeto reglamentar el Decreto Legislativo N°
1104, que modifica la legislacién sobre pérdida de dominio.

Articulo 2°.- Ambito de aplicacién

El presente Reglamento es de observancia obligatoria para todos los sujetos
y entidades mencionados en el Decreto Legislativo N° 1104 y los intervinientes en
el proceso de pérdida de dominio, incautacién y decomiso de bienes, conforme a
los alcances del referido Decreto Legislativo y las normas ordinarias o especiales
sobre la materia; as{ como para aquellos involucrados en la administracién y dis-
posicién de bienes incautados, decomisados y declarados en pérdida de dominio.

Articulo 3°.- Terminologia

Para fines de la aplicacién del Decreto Legislativo N°1104 y del presente Re-
glamento, se entenderd también por “Efectos” a los bienes o activos que se obtie-
nen como producto directo de la actividad delictiva, incluyendo las mercancias
materia del delito de contrabando y defraudacién tributaria.
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Asimismo, se entenderd también por “Ganancias” a los efectos mediatos
del delito; esto es, los bienes, derechos, titulos, objetos o cualquier provecho pa-
trimonial o econémico obtenidos como producto indirecto de la actividad de-
lictiva, incluidos los que provienen de actos licitos realizados sobre los efectos

~ del delito. - '

De otro lado, se entenderd por “Incautacién” a la medida cautelar que puede
disponerse sobre los instrumentos, efectos, ganancias del delito y los demds bienes
y activos establecidos por Ley, con la finalidad de garantizar la posterior declara-
ci6én de pérdida de dominio en la sentencia correspondiente.

Finalmente, se entenderd por “Decomiso” a la privacién o pérdida delos ins-
trumentos, efectos, ganancias del delito y los demads bienes y activos establecidos
por Ley, y la consecuente declaracién de titularidad sobre los mismos a favor del
Estado, decidida por el Juez en el proceso penal.

Carituro Il
PERDIDA DE DOMINIO

Articulo 4°.- Del dominio de los bienes

Para efectos de la aplicacion de la legislacion sobre pérdida de dominio, de-
bera considerarse que el dominio sobre bienes, derechos y/o titulos solo puede ad-
quirirse a través de mecanismos compatibles con nuestro ordenamiento juridico,
y solo a aquellos se extiende la proteccién que este brinda. Asimismo, detentar o
poseer los bienes o activos obtenidos ilicitamente y sus efectos mediatos no cons-
tituyen justo titulo, salvo en el caso del tercer adquiriente de buena fe y a titulo
0Oneroso.

Articulo 5°.- De la titularidad de la accién

El Fiscal es el titular de la accidn de pérdida de dominio, para la cual iniciard
la investigacion preliminar correspondiente y la instard ante el 6rgano jurisdic-
cional.

El Ministerio Piblico y, en su caso, el Poder Judicial asignarén o determi-
naran competencias especializadas para el conocimiento de las investigaciones y
procesos de pérdida de dominio.

Articulo 6°.- De la incautacion en el proceso de pérdida de dominio

El Juez a pedido del Fiscal o del Procurador Publico, bajo responsabilidad
y con cardcter prioritario dictara la medida cautelar de incautacién correspon-
diente, sin perjuicio de que pueda disponerse otras medidas que resulten efi-
caces y eficientes para cautelar los bienes sometidos al proceso de pérdida de
dominio. ’
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"Tituro 11
DE LA ADMINISTRACION
DE LOS RECURSOS Y BIENES

CarituLol
DE LA COMISION NACIONAL
DE BIENES INCAUTADOS

Articulo 7°.- De la Comisién Nacional de Bienes Incautados

La Comisién Nacional de Bienes Incautados - CONABI, ejerce sus funciones
de conformidad a lo dispuesto en el Decreto Legislativo N°1104, el presente Re-
glamento y demds normas complementarias y conexas.

En el ejercicio de dichas funciones, corresponde a la CONABI dictar las me-
didas destinadas a la mejor conservacién y custodia de los bienes incautados y
decomisados, a fin de evitar la pérdida, deterioro, inoperatividad, sustraccién o
sustitucién de estos y sus componentes, asi como la ocupacién ilegal o indebida
de inmuebles por terceras personas.

Asimismo, dictar4 las medidas que deberédn cumplir las entidades del Esta-
do y las entidades beneficiarias para el correcto mantenimiento, conservacién y
custodia de los objetos, instrumentos, efectos y ganancias de delitos cometidos en
agravio del Estado.

Mediante Resolucién Ministerial de la Presidencia del Consejo de Ministros
se aprobaré la reglamentacién de los procedimientos especificos o complemen-
tarios a la presente norma a fin de dotar de mayor eficacia a las funciones de la
CONABL.

En todos aquellos casos no previstos, serd el Consejo Directivo de la CO-
NABI quien decida las acciones a tomar de acuerdo a las competencias previstas
en la Cuarta Disposicién Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1104.

Articulo 8°.- Del Consejo Directivo

El Consejo Directivo es el maximo érgano de decisiéon de la CONABIL, y
su conformacién se encuentra establecida en el Decreto Legislativo N° 1104. Sus
miembros son acreditados por el Titular del Sector o entidad a la que representan,
pudiendo acreditar ademds a un representante alterno.

El Consejo Directivo, tiene como funciones principales las siguientes:

a. Aprobar los lineamientos, reglamentos, procedimientos y demds ins-
trumentos de gestién de la CONABI, asi como sus modificatorias de
acuerdo al marco legal vigente.

b.  Solicitar al Secretario Ejecutivo los informes que estime pertinentes.
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c.  Delegar en el Secretario Ejecutivo las funciones que considere conve-
nientes.

d. Otras que determine mediante Acuerdo.
Articulo 9°.- Del Presidente del Consejo Directivo

El Presidente del Consejo Directivo ejerce la representacién de la CONABI
ante las entidades publicas y privadas, nacionales y del exterior; es el encargado de
hacer cumplir los acuerdos del Consejo Directivo, aprueba los actos de su compe-
tencia, y supervisa la gestién administrativa de la CONABL.

Articulo 10°.- Del Secretario Ejecutivo

El Secretario Ejecutivo es responsable de la marcha administrativa y operativa
de la CONABI, debiendo dar cuenta periédicamente al Consejo Directivo sobre la
gestién y administracién de los recursos y bienes bajo competencia de la CONABI.

El Secretario Ejecutivo, tiene como funciones principales las siguientes:

a. Proponer al Consejo Directivo las actualizaciones o modificaciones que
requiera el marco legal vigente, para viabilizar el desarrollo de las fun-
ciones de la CONABL

b. Informar al Consejo Directivo sobre los actos de administracién y dis-
posicién de los bienes incautados, decomisados y/o declarados en pér-
dida de dominio.

c.  Realizar los requerimientos de los servicios y las contrataciones que se
requieran.

d.  Otras funciones que le delegue o encargue el Consejo Directivo.

Carituro II
DE LOS RECURSOS Y BIENES

Articulo 11°.- Administracién de recursos financieros

La CONABI administrard los recursos financieros incautados o decomisa-
dos generados u obtenidos ilicitamente por la comisién de los hechos delictivos
en agravio del Estado, referidos en el articulo 2° del Decreto Legislativo N° 1104,
los cuales serdn depositados en las cuentas sefialadas en la Quinta Disposicién
Complementaria Final del mencionado Decreto Legislativo.

En el caso de los recursos financieros incautados, la CONABI cautelard la
conservacion de los mismos, a la espera del resultado del pronunciamiento judi-
cial correspondiente.

En el marco de las competencias transferidas en virtud de la Segunda Dis-
posicién Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo N° 1104, tratdndose
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de recursos financieros decomisados o declarados en pérdida de dominio a favor
del Estado, el Consejo Directivo de la CONABI destinard su uso para asumir los
gastos relativos a la administracién y custodia de los bienes bajo su competencia
y los que se generen en los casos en que se desestime la pérdida de dominio o
el decomiso; asi como para aquellas actividades derivadas o vinculadas con la
investigacién, procesamiento y la defensa juridica del Estado en la lucha contra
la minerfa ilegal, la corrupcion y el crimen organizado, previo requeririento de-
bidamente justificado. Dichos recursos se incorporan en el pliego Presidencia del
Consejo de Ministros en la fuente de financiamiento recursos ordinarios.

Articulo 12°- Deber de informar

El Organo Jurisdiccional competente y el Procurador Ptiblico a cargo de la
defensa juridica en el caso correspondiente deberdn informar a la CONABI res-
pecto de las sentencias a que se refiere el articulo 17° y la Sexta Disposién Com-
plementaria Final del Decreto Legislativo N° 1104, los recursos impugnativos re-
caidos sobre estas, el establecimiento de las medidas cautelares a que se refiere el
articulo 12° del mismo cuerpo normativo, asi como toda informacién relevante
relativa a los bienes.

Asimismo, corresponderd al Registrador Publico informar, bajo responsabi-
lidad, ala CONABI sobre la inscripcién u observacién realizadas.

La informacioén que proporcionarén los obligados a que se refiere el presente
articulo, debera ser remitida por correo electrénico a la CONABI, sin perjuicio de
efectuarse dicha remisién en forma fisica.

Articulo 13°.- Dela recepcidn, custodia y registro

La CONABI recibird los bienes incautados o decomisados mediante la co-
rrespondiente Acta de Entrega - Recepcién de acuerdo a los formatos y procedi-
mientos que para tal efecto apruebe. Dicha Acta sera suscrita por los representan-
tes de las entidades competentes para efectuar la entrega y de la CONABL.

Efectuada la recepcion, la CONABI asumird la custodia y procedera a su
inscripcidn en el Registro Nacional de Bienes Incautados - RENABI.

En caso que las caracteristicas del bien entregado no coincidan con las se-
fialadas en el Acta de Incautacién o Decomiso, la CONABI adoptard las acciones
legales a que hubiera lugar, a fin que se determinen las responsabilidades y sancio-
nes correspondientes.

Articulo 14°.- De los actos de administracién y de disposicién

Los actos de administracién y de disposicion sobre los bienes que recaen
bajo la competencia de la CONABI, serdn realizados de acuerdo a las disposicio-
nes establecidas en el Decreto Legislativo N°1104, el presente reglamento y demds
normas complementarias, con independencia de la ubicacién geogréfica en la cual
se produjo la incautacién o decomiso de los bienes.
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Todo acto de administracién o disposicién de bienes se realizard mediante
Resolucién de la Secretaria Ejecutiva, previa valorizacion.

Articulo 15°.- Actos de administracion .
Los bienes incautados que reciba y registre la CONABI serdn objeto de los
siguientes actos de administracién:

a) Asignacién en uso temporal
b) Arrendamiento

¢) Medidas de conservacién, custodia, destruccién u otras modalidades
que se establezcan por la CONABL

La administracién obliga al beneficiario o poseedor al debido cuidado y uso
del bien, incluyendo, en los casos de los literales a) y b), la contratacién de seguros
y el pago de obligaciones con entidades publicas y privadas derivadas de la pose-
sién del bien.

Las formalidades y procedimientos de los actos de administracién serdn
aprobados conforme a lo establecido en el articulo 7° del presente Reglamento.

Articulo 16°.- Actos de disposicion

Los actos de disposicién recaen sobre aquellos bienes decomisados y/o de-
clarados en pérdida de dominio, que se encuentren bajo la competencia de la CO-
NABI. Son actos de disposicién de bienes:

a) Asignaci6n definitiva
b) Venta por subasta publica
¢) Destruccion.

Las formalidades y procedimientos de dichos actos de disposicién serdn
aprobados conforme a lo establecido en el articulo 7° del presente Reglamento.

Articulo 17°.- Actos excepcionales de administracién y disposicion

Tratdndose de bienes fungibles, perecibles u otros incautados o decomi-
sados, que por su naturaleza o caracteristicas puedan ser objeto de pérdida o
deterioro, incluidos semovientes, as{ como aquellos cuyo valor de custodia o
conservacién resulte muy oneroso; la CONABI podra disponer su asignacién
inmediata, previo informe técnico de la Secretaria Ejecutiva. En estos casos, se
priorizard la asignacién a programas sociales del Estado o a instituciones priva-
das sin fines de lucro.

De no efectuarse la asignacién, se procedera a la subasta publica a que se
refiere el numeral 6.2 de la Sexta Disposicién Complementaria Final del Decreto
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Legislativo N° 1104, o a su destruccién conforme a la naturaleza del bien, previo
informe técnico de la Secretaria Ejecutiva.

La CONABI determinard el valor del bien, el mismo que sera incluido en el
documento de asignacion, subasta o destruccién, segtin corresponda, y ser con-
siderado como referencia en caso de sentencia favorable al procesado.

Articulo 18°.- Limitaciones de los beneficiarios

Las entidades publicas y privadas que reciban bienes en administracién
de parte de la CONABI no podrén inscribir ni realizar actos de disposicién
alguna sobre los mismos. Es nulo cualquier acto de disposicién sin autoriza-
cién de la CONABI. En tal caso, los bienes revertirdn automaticamente a la
administracién de la Comisién, sin perjuicio del inicio de las acciones legales
correspondientes.

Dichos bienes permanecerdn inscritos en el Registro Nacional de Bienes In-
cautados - RENABI hasta que se produzca algiin acto de disposicién sobre los
mismos, quedando constancia de ello en el citado Registro.

Articulo 19°.- Devolucién de bienes

Las entidades ptiblicas y privadas sin fines de lucro que reciban bienes me-
diante actos de administracién, procederén a la devolucién de los mismos, por
incumplimiento de las condiciones de la asignacién otorgada y por las demds cau-
sales que establezca la CONABI en la normativa que expida para tal efecto. En
ningln caso, la devolucién deberd exceder de treinta (30) dias de producido el
requerimiento a la entidad a cargo del bien.

Dicha devolucién se efectuard en las mismas condiciones en la que les fue-
ron entregados, salvo su desgaste natural.

TiTuLo III
DE LA SUBASTA PUBLICA

Cariturol
GENERALIDADES

Articulo 20°.- Subasta publica

La subasta publica es el procedimiento administrativo, regido por los prin-
cipios de transparencia, competitividad y legalidad, destinado a otorgar en venta
o arrendamiento los objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito a que se
refiere el Decreto Legislativo N° 1104 y el presente reglamento.

’
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Articulo 21°.- Modalidades de la subasta

La subasta ptiblica se podra realizar bajo las modalidades de sistema a viva
voz, sistema a sobre cerrado o sistema mixto. Prevalece la oferta de mayor valor al
precio base del bien subastado. :

En el sistema mixto, la oferta propuesta en sobre cerrado no priva al postor
de su derecho de formular ofertas a viva voz.

Articulo 22°.- Plazo

Los objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito cuya titularidad sea
declarada por resolucién judicial firme o ejecutoriada en favor del Estado, serdn
vendidos o arrendados en subasta ptiblica dentro de los noventa (90) dias natu-
rales, computados a partir del acuerdo de subasta que, en cada caso, adopte el
Consejo Directivo de la CONABIL

Articulo 23°.- Depéosito

La CONABI depositara el producto resultante de las subastas realizadas y de
otros actos de administracién en la cuenta que determine la Direccién General
de Endeudamiento y Tesoro Piblico del Ministerio de Economia y Finanzas, en
coordinacién con la Presidencia del Consejo de Ministros.

Articulo 24°.- Distribucién del producto de la subasta

El producto de las subastas realizadas sobre los bienes a que se refiere el nu-
meral 6.1 de la Sexta Disposicién Complementaria Final del Decreto Legislativo
N° 1104 sera destinado, en primer lugar, a atender los gastos administrativos y
operativos en los que haya incurrido la CONABI en la administracién, custodia y
subasta de los bienes.

El remanente ser4 distribuido por la CONABI entre las entidades cuyas ac-
tividades estén preferentemente vinculadas con la lucha contra la minerfa ilegal,
la corrupcién y el crimen organizado, previo requerimiento sustentado de las
correspondientes entidades; para cuyo efecto la Presidencia del Consejo de Mi-
nistros proceder4 de conformidad con lo dispuesto en el numeral 6.6 de la Sexta
Disposicién Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1104.

Los recursos a los que se hace referencia en el presente articulo se incor-
poran en los pliegos correspondientes en la fuente de financiamiento Recursos
Ordinarios.

En caso la sentencia culmine con un pronunciamiento favorable al procesa-
do, el producto de la subasta deberé sera entregado a este, conjuntamente con los
intereses generados desde su ingreso a la cuenta respectiva.
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Carituro II
DE LA VENTA POR SUBASTA PUBLICA

Articulo 25°.- De la aprobacién de la venta

La venta de bienes se efectuard por subasta publica sustentada en el informe
técnico que emita la Secretaria Ejecutiva, luego de la cual se dard cuenta al Juez
correspondiente. '

Articulo 26°.- Organo a cargo de la subasta piiblica

La venta en subasta publica de bienes estard a cargo de la Secretaria Ejecu-
tiva de la CONABI, la misma que aprueba las bases administrativas, organiza y
conduce el proceso de subasta, designa el personal o terceros encargados de la
ejecucion del acto putblico de subasta y evalda e informa de los resultados al Con-
sejo Directivo.

El proceso de la subasta contard con la participacién del representante del
Organo de Control Institucional - OCI, quien ejercerd el control preventivo co-
rrespondiente de acuerdo a la normatividad sobre la materia.

La venta de bienes inmuebles se realizard en presencia de un Notario Pu-
blico, quien dar4 fe de la mayor propuesta econémica presentada u ofertada en el
acto ptiblico.

Articulo 27°.- Encargo de subasta

La CONABI podré encargar la subasta publica a las entidades del Estado
que custodien los bienes y derechos incautados o decomisados, asi como a otras
vinculadas a la administracién y recaudacién de recursos del Estado.

En estos casos, luego de deducidos los gastos de administracién, se deposi-
tara el monto resultante en la cuenta correspondiente.

Articulo 28°.- De la cargas y gravamenes

La existencia de cargas y gravamenes que afecten a los bienes incautados o
decomisados, no limita su libre disposicién o venta por la CONABI, las cuales
obligatoriamente figurardn en las bases administrativas.

Conforme a lo dispuesto en el numeral 6.4 de la Sexta Disposiciéon Comple-
mentaria Final del Decreto Legislativo N° 1104, cancelado el precio de venta, se
levantardn todos los gravamenes, cargas, medidas cautelares y demds actos que
pesen sobre el bien, sin que se requiera para tales efectos mandato judicial o la
intervencién de acreedores garantizados con dicho bien. El Registrador debera
inscribir el levantamiento de dichas medidas, bajo responsabilidad. La CONABI
gestionard la transferencia y levantamiento ante cualquier entidad registral a nivel
nacional. ’
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Tratdndose de la venta de bienes que garanticen obligaciones de terceros, se
debera considerar los derechos reales de garantia inscritos sobre los mismos, eva-
luando el pago de tales créditos de conformidad con lo establecido por la Comision.

Articulo 29°.- De las joyas, valores y bienes similares

La venta de joyas, valores y bienes similares se regulard por las normas del
presente Reglamento y por aquellas normas especificas que sobre la materia esta-
blezca la CONABI.

A fin de asegurar la custodia y conservacién de dichos bienes, la CONABI
suscribir4 los convenios necesarios con las entidades financieras del Sector Publi-
co o Privado.

Articulo 30°.- De la valorizacion

La valorizacién de los bienes a subastarse tendrd una vigencia de ocho (08)
meses contados a partir de su elaboracion y debera ser efectuada a valor comer-
cial, por persona natural o juridica especializada en la materia con acreditada ex-
periencia. El precio base del bien a subastarse en primera convocatoria, serd el del
valor comercial fijado en la tasacion.

Articulo 31°.- De la publicidad

La convocatoria de la subasta publica se realizard mediante publicacién por
una vez en el diario oficial El Peruano y de ser necesario en otro diario de la ciu-
dad en la que se ubican los bienes, con una anticipacién minima de cinco (05) dias
habiles a su fecha de realizacién. Tratdndose de la venta de bienes inmuebles, la
publicacién se hard con una anticipacién no menor a diez (10) dias hébiles, a la
fecha de realizacién de la subasta publica.

En ambos casos, la subasta debe publicitarse en el portal institucional de la
Presidencia del Consejo de Ministros, dentro de los referidos plazos.

Articulo 32¢.- Del acto publico

En el acto publico de subasta, se pregonaré a viva voz las condiciones de la
subasta y dard inicio anunciando el bien a subastarse indicando sus caracteristicas
y precio base. Una vez adjudicado el bien, el comprador deberd proceder a su can-
celacion de acuerdo a lo establecido en las bases administrativas.

Articulo 33¢.- De los bienes declarados desiertos o abandonados

Los bienes declarados desiertos y/o abandonados en una subasta publica
podrén ser sometidos a nuevas subastas o ser materia de otros actos de adminis-
tracién y disposicién, previo informe técnico emitido por la Secretaria Ejecutiva.

En caso de nueva subasta, los bienes muebles declarados desiertos o aban-
donados, serdn reducidos en su valor un 20% (veinte por ciento) respecto de su
precio base anterior, y tratindose de bienes inmuebles, dicha reduccion sera del
10% (diez por ciento). En ambos casos, correspondera a la Secretaria Ejecutiva
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establecer el costo beneficio correspondiente para la realizacién de una siguiente
subasta.

"~ CapiTuro I11
DEL ARRENDAMIENTO
POR SUBASTA PUBLICA

Articulo 34°.- Procedimiento

El arrendamiento de bienes mediante subasta publica se rige por las normas
del presente Titulo en lo que resulten aplicables, asi como por las disposiciones
especificas que apruebe la CONABL

TiturLo IV
DEL REGISTRO NACIONAL
DE BIENES INCAUTADOS

Articulo 35°.-Del registro

Los bienes, objetos, instrumentos, efectos y ganancias incautados por de-
litos cometidos en agravio del Estado serdn registrados en forma detallada en el
Registro Nacional de Bienes Incautados - RENABI, a cargo de la CONABI, cuyo
caracter es publico.

La informacién consignada en el RENABI, es de uso obligatorio para los
notarios y registradores previo a toda inscripcién o acto de su competencia.

La CONABI, mantendrd el registro histérico de aquellos bienes decomisa-
dos y/o declarados en pérdida de dominio que hayan recaido bajo su competen-
cia, informando de estos casos a la Superintendencia Nacional de Bienes Estatales.

Articulo 36°.- Informacién minima

EI RENABI, como minimo, contendr la siguiente informacién:

- Caracteristicas y especificaciones de los bienes incautados.

- Procuraduria Publica y/o Fiscalia que conoce el caso.

- Organo Jurisdiccional competente.

- Numero y fecha del Atestado o Informe policial.

- Unidad policial incautadora.

- Identificacion positiva del propietario del bien.

- Identificacién positiva de los imputados o procesados.

- Estado actualizado de los procesos judiciales vinculados al bien.

- Valor del bien incautado, decomisado o subastado.
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- Recursos financieros incautados (moneda nacional y extranjera) y nd-
mero de boleta de depdsito al Banco de la Nacién.

- Armasy municiones (marca y calibre), y documento de internamiento
en la Direccién General de Control de Servicios de Seguridad, Control
de Armas, Municiones y Explosivos de Uso Civil - DICSCAMEC.

- Ubicacién fisica donde se encuentra el bien.

- Entidad a cargo de la custodia o asignacién en uso temporal o definitiva.
- Entidad beneficiaria y monto de los recursos financieros destinados.

- Nombre del adjudicatario de la subasta.

- Otras que considere la CONABI, en el marco del Decreto Legislativo
Ne 1104.

Articulo 37°.-De la organizacion y administracion

La Secretarfa Ejecutiva organiza y administra el Registro Nacional de Bienes
Incautados - RENABI, correspondiéndole su actualizacion permanente, hasta la
transferencia definitiva de los bienes.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

Primera.- Normas complementarias

Por Resolucién Ministerial de la Presidencia del Consejo de Ministros, se
dictarén las disposiciones complementarias necesarias para la mejor implementa-
cién de las normas contenidas en el presente Reglamento.

Segunda.- Facultad de revision

Factltese a la CONABI a revisar los actos de administracién realizados por
la COMABID y OFECOD sobre bienes, a efectos de evaluar su actual uso y finali-
dad de acuerdo alas condiciones inicialmente otorgados, y de ser el caso, disponer
un nuevo acto de administracién sobre estos bienes.

Asimismo, las entidades que tienen a cargo el uso y custodia de bienes in-
cautados y que le han sido asignados por la COMABID y OFECOD, brindarén las
facilidades necesarias para la atencién de los requerimientos de la CONABI, asi
como para el cumplimiento de las inspecciones y controles a dichos bienes.

Tercera.- Informacién sobre procesos judiciales

Culminado el proceso de transferencia a que se refiere la Segunda Disposi-
cién Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo N° 1104, ]a CONABI
luego de evaluar la documentaci6n puesta a su disposicién, podrd requerir a la
Secretaria Técnica del Consejo de Defensa Juridica del Estado, para que en un
plazo no mayor de treinta (30) dias habiles, informe sobre el estado situacional de
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aquellos procesos judiciales cuyo conocimiento resulte necesario para el adecua-
do ejercicio de sus atribuciones.

Cuarta.- Informacidén sobre joyas, valores y bienes similares

Toda entidad publica o privada que mantenga en custodia joyas, valores y
bienes similares, se encuentra obligada a informar a la CONABI sobre su exis-
tencia y estado, asi como a prestar las facilidades necesarias para su adecuada
administracion.

Quinta.-Obligaciones del FEDADOI

Las obligaciones a cargo del desactivado Fondo Especial deAdministracién
del Dinero Obtenido Ilicitamente en Perjuicio del Estado - FEDADOI, contem-
pladas en la Ley N° 28476 serén atendidas excluswamente con los montos resul-
tantes del proceso de transferencia.

Sexta.-Medidas relativas a la inscripcion registral de bienes

Para el caso de bienes registrables, incautados o decomisados, la CO-
NABI adoptara las acciones necesarias para asegurar la oportuna inscripcién
de las medidas de incautacién o decomiso en el Registro Publico correspon-
diente.

Asimismo, la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos -
SUNAREP, dictar las disposiciones pertinentes para cautelar que las anotaciones
preventivas y bloqueos registrales se efectiien con carédcter inmediato.

Séptima.- Aplicacién de prohibiciones e incompatibilidades
Estan prohibidos de participar como postores en las subastas publicas aque-
llas personas que se encuentren incursas en alguna de las siguientes incompati-

bilidades:

- Las establecidas en el articulo 22 de la Ley N° 29151, Ley General del
Sisterna Nacional de Bienes Estatales.

- Las referidas en los articulos 1366 y 1367 del Cédigo Civil, en relacién
a los funcionarios y servidores ptblicos.

- Las aplicables a las personas naturales o juridicas que tengan impedi-
mento para celebrar contratos con el Estado.

Estas prohibiciones rigen hasta un (01) afio después que las personas impe-
didas cesen o renuncien en sus respectivos cargos.

Los actos administrativos, convenios y contratos que se suscriban, contra-
viniendo lo dispuesto en los parrafos anteriores de la presente disposicién, son
nulos de pleno derecho, sin perjuicio de las responsabilidades a que hubiera lugar.
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DISPOSICION
COMPLEMENTARIA TRANSITORIA

Unica.- De la informacién a cargo de FEDADOI

La Comisién de Transferencia del FEDADOI deberd informar a la CONABI
el monto detallado al que ascienden los saldos asignados en virtud de la Resolu-
cién Ministerial N° 402-2005-JUS, a fin de cumplir con lo establecido en la Quinta
Disposicién Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo N° 1104.




DECRETO LEGISLATIVO QUE MODIFICA LA
LEGISLACION SOBRE PERDIDA DE DOMINIO

DEcCRETO LEGISLATIVO N° 1104

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
POR CUANTO

Que, el Congreso de la Reptiblica por Ley N° 29815 y de conformidad con el
articulo 104° de la Constitucién Politica del Pert, ha delegado en el Poder Ejecuti-
vo la facultad de legislar sobre materias especificas, entre las que figuran la modifi-
cacién de la legislacién que regula el proceso de pérdida de dominio para ampliar
sus alcances a los delitos vinculados a la mineria ilegal, fortalecer la investigacion
y procedimiento, asi como perfeccionar la incautacién, decomiso y destruccién de
los objetos, instrumentos o efectos del delito y su administracidn, segtn el caso;

Que, conforme a los alcances de la delegacion de facultades legislativas, es
‘conveniente efectuar una reforma normativa conducente a asegurar que la pérdi-
da de dominio sea aplicable con eficacia a los delitos en los que ya opera y que se
amplien sus alcances a otros tipos penales referidos a la minerfa ilegal y al medio
ambiente, asi como los delitos de tréfico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro,
extorsion, trata de personas, lavado de activos, delitos aduaneros, defraudacién
tributaria, concusion, peculado, cohecho, tréfico de influencias, enriquecimiento
ilicito y otros delitos y acciones que generen efectos o ganancias ilegales;

Que, es conveniente asegurar que el Estado cuente con los instrumentos le-
gales que permitan una firme lucha contra el crimen organizado dentro del cual
se insertan las actividades de minerfa ilegal, lo que requiere estatuir un ordena-
miento eficaz de pérdida de dominio y del sistema de incautaciones o decomisos
de objetos, instrumentos, efectos y ganancias provenientes del delito;
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Que, la legislacién actual sobre pérdida de dominio adolece de diversas defi-
ciencias e imprecisiones en relacién a su dmbito de aplicacién, lo que ha generado
serias dificultades en los operadores juridicos para su aplicacién practica como
herramienta destinada a recuperar los bienes o ganancias provenientes de activi-
dades delictivas, al coexistir en la practica con las normas generales y especiales
sobre incautacién y decomiso de bienes, lo cual hace indispensable determinar |
con claridad el marco normativo aplicable y las competencias especificas en cada
caso;

Que, la pérdida de dominio constituye una regulacién de orden procesal
que, por el principio de igualdad, debe ser aplicable a todos los delitos que, por su
lesividad y trascendencia social, ameritan la intervencién inmediata y severa del
Estado, incluyendo la mineria ilegal, a efectos de potenciar la eficacia de la lucha
contra el crimen organizado y contar, de este modo, con las herramientas legales
que puedan ser aplicadas de modo transversal y conforme a procedimientos lega-
les claros, pertinentes y eficaces;

Que, de igual modo, es necesario contar con una mejor regulacién sobre la
recepcion, calificacién, custodia, seguridad, conservacién, administracién, asig-
nacién en uso, disposicion, subasta y, en su caso, devolucién de bienes incautados,
asi como aquellos involucrados en la pérdida de dominio, en la medida que se ha
reportado que los bienes incautados a la mineria ilegal y de otras actividades de-
lictivas vienen sufriendo deterioro y generando altos costos en su administracién,
lo que requiere ajustes importantes para una mayor eficacia en la forma en que se
disponen de los mismos;

Que, es preciso también contar con las facultades que permitan que los bie-
nes riesgosos, peligrosos o dafinos a la seguridad publica y que sean objeto del
delito de minerfa ilegal y otros ilicitos conexos, puedan ser destruidos;

De conformidad con lo establecido en el articulo 104° de la Constitucién
Politica del Peru;

Con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros; y, Con cargo de dar cuen-
ta al Congreso de la Republica;

Ha dado el Decreto Legislativo siguiente:

DECRETO LEGISLATIVO QUE MODIFICA LA
LEGISLACION SOBRE PERDIDA DE DOMINIO

Articulo 1°.- Objeto

El presente Decreto Legislativo tiene por objeto regular la aplicacién y los
procesos de pérdida de dominio, asi como establecer 16s mecanismos de distribu-
cién y administracion de los bienes o fondos recaudados.
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Articulo 2°.- Concepto y &mbito de aplicacién

2.1. La pérdida de dominio es una consecuencia juridico-patrimonial a tra-
vés de la cual se declara la titularidad de los objetos, instrumentos, efectos y ga-
nancias del delito a favor del Estado por sentencia de la autoridad jurisdiccional,
mediante un debido proceso.

2.2. Se aplica cuando se trate de objetos, instrumentos, efectos 6 ganancias
de los siguientes delitos: tréfico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro, extorsion,
trata de personas, lavado de activos, delitos aduaneros, defraudacién tributaria,
concusién, peculado, cohecho, tréfico de influencias, enriquecimiento ilicito, de-
litos ambientales, mineria ilegal y otros delitos y acciones que generen efectos o
ganancias ilegales en agravio del Estado.

Articulo 3°.- Criterios de aplicacion

A efectos de la aplicacién del presente Decreto Legislativo debe tenerse en
cuenta que:

a) Sereconoce la firmeza del titulo del tercero de buena fe y a titulo onero-
so.

b) Laaccién de pérdida de dominio prescribe a los veinte (20) afios.

c) Se puede incoar la accién de pérdida de dominio aun cuando se haya
extinguido la accién penal por el delito del cual se derivan los objetos,
instrumentos, efectos o ganancias, inclusive en contra de los sucesores
que estén en poder de estos.

Articulo 4°.- Supuestos de procedencia de la pérdida de dominio

La pérdida de dominio procede cuando se presuma que los objetos, instru-
mentos, efectos o ganancias provienen de la comisién de los hechos delictivos
referidos en el articulo 2° del presente Decreto Legislativo y cuando concurran
alguno o algunos de los siguientes supuestos:

a) Cuando por cualquier causa, no es posible iniciar o continuar el proce-
so penal.

b) Cuando el proceso penal ha concluido por cualquier causa, sin haberse
desvirtuado el origen delictivo de los objetos, instrumentos, efectos o
ganancias del delito o su utilizacién en la comisién del delito.

c) Cuando los objetos, instrumentos, efectos o ganancias se descubriesen
con posterioridad a la etapa intermedia del proceso o luego de conclui-
dala etapa de instruccién.

d) Cuando habiendo concluido el proceso penal, los objetos, instrumen-
tos, efectos o ganancias se descubren con posterioridad.
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En los demads casos no previstos en los incisos anteriores, se aplicaran las
competencias, mecanismos y procedimientos contemplados en las normas sobre
incautacion o decomiso de bienes.

Articulo 5°.- Bienes afectados

5.1

5.2.

5.3.

54.

La pérdida de dominio se aplica en los supuestos del articulo an-
terior sobre aquellos objetos, instrumentos, efectos o ganancias que
se encuentran en aparente propiedad o posesién de persona natural
o juridica y que por fundadas evidencias se presume son producto
directo o indirecto de actividad delictiva.

También procede sobre bienes de la titularidad del agente del delito
cuando se determine que el delito cometido ha generado efectos o
ganancias; o los que se mantienen ocultos; o han sido transferidos
a terceros, quienes han adquirido un titulo firme sobre los mismos.

Asimismo, procede sobre bienes de origen licito que se confundan,
mezclen o resulten indiferenciables con alguno de los bienes mencio-
nados en los parrafos anteriores, en cuyo caso se presumira su ilicitud.

Tratdndose de organizaciones criminales procede la pérdida de dominio
aun cuando no se trate de bienes que constituyan objetos, instrumentos,
efectos o ganancias del delito, siempre que estén dedicados al uso o
servicio de la organizacién criminal. '

Articulo 6°.- De la obligacion de informar sobre la existencia de bienes
sujetos a la presente acciéon

6.1.

6.2.

6.3.

6.4.

El Fiscal, el Juez, el Procurador Publico, el Notario Publico, el Regis-
trador Publico, cualquier servidor o funcionario publico o cualquier
otra persona obligada por ley, especialmente las pertenecientes al
sistema bancario y financiero que, en el ejercicio de sus actividades o
funciones tome conocimiento de la existencia de objetos, instrumen-
tos, efectos o ganancias del delito, deberdn informarlo al Ministerio
Publico, en un plazo no mayor de diez (10) dias naturales de haber
tomado conocimiento del hecho.

Se reservara la identidad de cualquier persona natural o juridica que
proporcione la informacién a que se refiere el numeral precedente,
sin perjuicio de brindarle las medidas de proteccién adecuadas. El
Ministerio Pdblico emitird las disposiciones reglamentarias pertinentes.

En el supuesto que la informacién proporcionada sea falsa, tendenciosa
o con el propésito de ocasionar perjuicio, la persona natural o juridica
que proporcione la misma, asume las responsabilidades civiles, penales
o administrativas correspondientes.

Las autoridades competentes, para efectos de la aplicacién del pre-
sente Decreto Legislativo, podrdn solicitar informacién a los Estados,
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organismos y entidades internacionales habilitados para este efecto
por tratados o convenios de cooperacion.

Articulo 7°.- De la naturaleza del proceso

Elp

roceso de pérdida de dominio materia de la presente norma, es de na-

turaleza jurisdiccional, de carécter real y de contenido patrimonial y procedera
sobre cualquier derecho real, principal o accesorio, independientemente de quien

los tenga

en su poder o los haya adquirido y sobre los bienes comprometidos. Se

tramita como proceso especial, constituyendo un proceso distinto e independien-
te de cualquier otro.

Articulo 8°.- Normas aplicables

Elp

roceso de pérdida de dominio se sujeta a las disposiciones del presente

Decreto Legislativo. Supletoriamente se aplicarén las reglas del Cédigo Procesal
Penal, aprobado por el Decreto Legislativo N° 957, del C6digo de Procedimientos
Penales, del Cédigo Procesal Civil y demds normas pertinentes.

Articulo 9°.- Del debido proceso

9.1.

9.2.

En el trémite previsto en la presente norma se garantiza el debido
proceso, pudiendo quien se considere afectado, ejercer los derechos
que la Constitucién Politica y las leyes le reconocen.

La carga de la prueba de la vinculacién de los objetos, instrumentos,
efectos o ganancias con el delito o con la organizacién criminal, segun
sea el caso, le corresponde al Ministerio Publico, sin perjuicio de que
la parte afectada acredite el origen licito de los bienes, aportando el
material probatorio que corresponda.

Articulo 10°.- De la competencia

101

10.2.

. El proceso seré conocido en primera instancia por el Juez Especia-
lizado en lo Penal o Mixto del lugar donde se encuentren ubicados
o se descubran los objetos, instrumentos, efectos o ganancias vin-
culados a cualquiera de los delitos mencionados en el articulo 2° y
en los supuestos de aplicacién referidos en el articulo 4° del presente
Decreto Legislativo, quedando a salvo la asignacién o determinacion
de competencias especializadas creadas por el Ministerio Piblico y el
Poder Judicial. De haberse iniciado proceso penal relacionado a los
delitos establecidos en el articulo 2° del presente Decreto Legislativo
y de existir en dicho lugar objetos, instrumentos, efectos o ganancias
del delito, sera competente para conocer el proceso de pérdida de
dominio el Juez que conoce el proceso penal.

Si se encuentran bienes en distintos distritos judiciales, es compe-
tente el Juez del distrito en donde se inicie la primera investigaciéon
a cargo del Ministerio Ptblico.
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10.3.

10.4.

Si con posterioridad al inicio del proceso de pérdida de dominio se
toma conocimiento de la existencia de otros objetos, instrumentos,
efectos o ganancias del delito vinculados al objeto de este proceso,
ubicados en distintos lugares, mantiene la competencia el Juez que
conoce la primera demanda.

La Sala Penal o Mixta del mismo Distrito Judicial en el que se tramité
la pérdida de dominio es competente para conocer, en segunda y
ultima instancia, las apelaciones que formulen las partes contra las
medidas cautelares, la sentencia y otras resoluciones susceptibles de
impugnacién conforme al presente Decreto Legislativo.

Articulo 11°.- Del inicio de la investigacién

El Fiscal inicia la investigacién de pérdida de dominio de oficio o por comu-
nicacién de cualquiera de las personas o entidades mencionadas en el articulo 6°
del presente Decreto Legislativo.

Articulo 12°.- De las medidas cautelares

12.1.

12.3.

12.4.

El Fiscal, de oficio o a pedido del Procurador Publico, podrd soli-
citar al Juez competente las medidas cautelares que considere mas
adecuadas para garantizar la eficacia del proceso de pérdida de
dominio sobre los objetos, instrumentos, efectos y ganancias de los
delitos sefialados en el articulo 2° y en los supuestos del articulo 4°

- del presente Decreto Legislativo.

12.2.

En el caso de bienes inscribibles el Registrador ptiblico deberd inscribir
la medida cautelar ordenada, bajo responsabilidad, sin perjuicio de
que se disponga la asignacién o utilizacién inmediata de los mis-
mos, recurriendo a los mecanismos legales pertinentes en caso se
encuentren ocupados. Tratindose de bienes no inscribibles, deberd
observarse los criterios establecidos en el Cédigo Procesal Civil.

En los supuestos previstos en el articulo 105° del Cédigo Penal, cuando
existan suficientes elementos probatorios que vinculen a la persona
juridica con la comisién del delito y cuando exista peligro de pro-
longacién de sus efectos lesivos o de comisién de nuevos delitos de la
misma clase o de entorpecimiento de la averiguacién de la verdad, el
Fiscal instara al Juez a dictar, segtn corresponda, la clausura temporal
de sus locales o establecimientos, la suspensién temporal de todas o
algunas de sus actividades, el nombramiento de un administrador
judicial o la vigilancia judicial de la persona juridica.

La solicitud de medida cautelar debera ser resuelta por el Juez den-
tro de las veinticuatro (24) horas de solicitada. De ser necesaria la
inscripcién de la medida deberd cursarse los partes judiciales en el
mismo acto en el que se concede. Asimismo, se podré solicitar al
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12.5.

12.6.

Juez la autorizacién para la disposicién de los bienes perecibles o
de otros, cuya custodia sea excesivamente onerosa o peligrosa.

Las medidas cautelares podrén solicitarse, concederse y ejecutarse
incluso antes de poner en conocimiento de los posibles afectados el
inicio de la investigacién establecida en el articulo 11° del presente
Decreto Legislativo. Las medidas dispuestas en el proceso penal
mantendran su eficacia hasta que el Juez del proceso de pérdida de
dominio disponga lo pertinente.

La resolucién judicial que concede las medidas cautelares es apelable
dentro de los tres (3) dias habiles de notificada y la concesién del
recurso impugnativo no tiene efecto suspensivo. La Sala debe fijar
fecha para la vista de la causa dentro de los cinco (5) dias hébiles
siguientes a su elevacién y absolver el grado en la misma audiencia.
Excepcionalmente, cuando los hechos revistan especial complejidad,
puede aplazarse el pronunciamiento hasta tres (3) dias hébiles pos-
teriores a la realizacién de la vista de la causa.

Articulo 13°.- Del proceso

13.1.

a)

b)

©)

d)

13.2.

Del desarrollo de la investigacién preliminar

El Fiscal inicia la investigacién preliminar mediante decision debida-
mente motivada una vez que toma conocimiento de la existencia de
objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito conforme alo dis-
puesto en el presente Decreto Legislativo.

El Fiscal en la investigacién preliminar contard con la participacién de
la Policia Nacional del Pert a través de sus 6rganos especializados, asi
como de otras entidades ptiblicas o privadas y con el auxilio de los peri-
tos correspondientes.

Asimismo, el Fiscal podra solicitar al Juez la adopcién de las medidas
cautelares que resulten adecuadas y el levantamiento del secreto banca-
rio, el secreto de las comunicaciones, la reserva tributaria y la reserva
bursatil.

La investigacién preliminar se realiza en un plazo no mayor de noven-
ta (90) dias hébiles; excepcionalmente, mediante resolucién motivada,
podra prorrogarse por un plazo igual.

De la conclusién de la investigacién preliminar

Concluida la investigacién preliminar, el Fiscal podra:

a)

Demandar ante el Juez competente la declaracién de pérdida de domi-
nio, adjuntando los medios probatorios pertinentes con copias suficien-
tes para quienes deban ser notificados.
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b) Archivar la investigacién preliminar, decisién que podrd ser objeto de
queja por el Procurador Publico o el denunciante, de ser el caso, den-
tro de los cinco (5) dias habiles de notificada. El Fiscal Superior Penal
conoceré de la queja interpuesta, debiendo pronunciarse dentro de los
diez (10) dias hdbiles de recibidos los actuados, con conocimiento del
Procurador Publico o del denunciante, de ser el caso. De considerarla
fundada, ordenard al Fiscal Provincial presentar la demanda de pérdida
de dominio ante el Juez competente; en caso contrario, aprobard el ar-
chivo, lo que no constituye cosa juzgada material. Para efectos de iniciar
una nueva investigacién, al amparo del presente Decreto Legislativo, se
requerirdn nuevos elementos de prueba.

13.3. De la actuacién judicial
Durante la tramitacién del proceso se observaran las siguientes reglas:

a) Recibida la demanda de pérdida de dominio presentada por el Minis-
terio Ptblico, el Juez dentro del plazo de tres (3) dias habiles, deberd
expedir resolucién debidamente fundamentada. En caso de advertir la
ausencia de algtin requisito formal la declarar4 inadmisible, concedien-
do un piazo de tres (3) dias hébiles para la subsanacién. Vencido dicho
plazo, si no se subsana, se archiva la demanda. Contra la resolucién que
declara improcedente la demanda o el archivo de la misma, solo proce-
de el recurso de apelacién dentro del plazo de cinco (5) dias habiles.

b) La resolucién admisoria se notifica dentro de los dos (2) dias habiles
siguientes a su expedicién, personalmente y mediante publicaciones.
La notificacién personal se realizard mediante cédula a las personas que
pudieran resultar directamente afectadas y figuren como titulares de
derechos reales principales o accesorios o de cualquier otra titularidad
patrimonial, de conformidad con lo previsto en los articulos 160° y
161° del Cédigo Procesal Civil. Se procederd a la publicacién mediante
edictos del auto admisorio de la demanda por tres (3) dias naturales
consecutivos en el Diario Oficial y en otro de amplia circulacién de la
localidad donde se encuentre el Juzgado.

A falta de diarios en la localidad donde se encuentre el Juzgado, la pu-
blicacién se hace en la localidad mds préxima que los tuviera y el edicto
se fijard, ademas, en la tablilla del Juzgado y en los sitios que aseguren su
mayor difusién. El Juez podra ordenar ademés que se publicite el objeto
de la notificacién mediante radiodifusién, por tres (3) dias naturales
consecutivos. Esta notificacién se acreditara agregando al expediente
declaracién jurada expedida por la empresa radiodifusora, en donde
constara el texto del anuncio y los dias y horas en que se difundié. La
resolucién se tendrd por notificada el dia siguiente de la tiltima transmi-
sion radiofénica.
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c)

d)

e)

f)

g

h)

La notificacién 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.

El Juez procede a la -designacién de curador procesal cuando no se ha
ubicado al destinatario de la notificacién personal y ha transcurrido el
plazo de diez (10) dias naturales de haberse efectuado la tltima notifi-
cacién. Cuando se trate de persona incierta o con domicilio desconoci-
do, se observar4 el mismo procedimiento.

El presunto afectado o el curador procesal podréan absolver la demanda
de pérdida de dominio dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a
la notificacién de la resolucién admisoria, con los medios probatorios
que a su derecho convenga.

Mediante auto motivado, el Juez admite los medios probatorios que es-
time pertinentes, conducentes y ttiles ofrecidos por los sujetos proce-
sales, sefialando dia y hora para la Audiencia de Actuacién de Medios
Probatorios, la que deber4 realizarse dentro de los quince (15) dias ha-
biles siguientes. La resolucion que deniega la admisién de prueba podré
ser apelada dentro de los tres (3) dias hébiles siguientes a la notificacién,
la que seré concedida sin efecto suspensivo.

La audiencia referida en el literal e) debe realizarse en un solo acto, en el
local del Juzgado y deberdn actuarse los medios probatorios admitidos
con participacién directa del Juez, bajo responsabilidad. Excepcional-
mente, cuando el caso revista especial complejidad, la referida audien-
cia podré suspenderse y continuarse al dia habil siguiente.

Solo la observacién al dictamen pericial dispuesto por el juzgado, acom-
pafiada de dictamen pericial de parte, dard lugar a una Audiencia Com-
plementaria de Actuacién de Medios Probatorios, a realizarse en un pla-
20 no mayor de cinco (5) dfas habiles de efectuada la primera audiencia.

Concluida la actuacién de medios probatorios, en cualquiera de los ca-
s0s a que se refieren los literales f) y g), el Fiscal, el Procurador Publico,
el curador procesal y los abogados de los presuntos afectados, en este
orden, podran presentar sus respectivos alegatos. Acto seguido, en la
misma Audiencia, el Juez dictar4 sentencia. Excepcionalmente, cuando
el caso revista especial complejidad, la expedicién de la sentencia podrd
suspenderse hasta por diez (10) dfas hébiles.

Contra la sentencia que declare la pérdida de dominio o la que la des-
estime, solo procede recurso de apelacién, el cual se interpone debida-
mente fundamentado dentro del plazo de cinco (5) dias hébiles siguien-
tes a su notificacién. En el caso de expedirse la sentencia en el acto de la
Audiencia de Actuacién de Medios Probatorios o en su complementa-
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ria, el afectado podra presentar la apelacién debidamente fundamenta-
da dentro del mismo plazo.

j) LaSala debe fijar fecha para la vista de 1a causa dentro de los quince (15)
dias hébiles siguientes a su elevacién y absolver el grado dentro de los
quince (15) dias hébiles de realizada la vista.

Articulo 14°.-Nulidad

14.1. Los pedidos de nulidad que formulen las partes seran resueltos de
inmediato, sin previo tramite, salvo que el Juez requiera informacién
esencial para resolver, en cuyo caso correra traslado a los demds
sujetos procesales por el plazo de un (1) dia habil. Con absolucién
o sin ella, el Juez deberd resolver al dia h4bil siguiente.

14.2. Si la nulidad es planteada en la Audiencia de Actuacién de Medios
Probatorios, serd resuelta previo traslado en dicho acto a los demds
sujetos procesales.

14.3. El Juez podr4 declarar de oficio la nulidad, de existir vicios insub-
sanables; caso contrario convalidar4, subsanaréd o integraré el acto
procesal.

14.4. La resolucién que resuelve un pedido de nulidad es recurrible dentro
de los tres (3) dfas habiles siguientes a la notificacién o, si es emitida
en la misma audiencia, serd recurrible en el mismo acto, sin efecto
suspensivo.

Articulo 15°.- De las excepciones

Las excepciones se presentan dentro de los cinco (5) dfas habiles siguientes
a la notificacién dela demanda y son puestas en conocimiento de los sujetos pro-
cesales por el plazo de tres (3) dias h4biles, para que expongan lo conveniente a su
derecho. Las excepciones se resuelven en la sentencia.

Articulo 16°.- De los terceros
Los terceros afectados podrén intervenir en el proceso ofreciendo los me-
dios probatorios idéneos que acrediten fehacientemente el derecho invocado.

Articulo 17°.- De los efectos de la sentencia

17.1. La sentencia que declara la pérdida de dominio y la extincién de los
derechos o cualquier titularidad patrimonial y la cancelacién de los
gravimenes o cualquier otra limitacién a la disponibilidad o el uso del
bien, dispondrd ademds su transferencia y/o titularidad en favor del
Estado. Dicha resoluci6n se inscribira en el Registro Piiblico respectivo.

17.2. La sentencia que desestime la demanda, en todo o en parte, dispon-
dré ademds el levantamiento o cancelacién de las medidas cautelares
dictadas o ejecutadas y la restitucién del bien o de cualquier otra
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titularidad patrimonial o de su valor, mas los intereses legales que
correspondan, respecto del bien o los bienes liberados.

Articulo 18°.- Subasta publica

Ademas de los supuestos de asignacién o utilizacién temporal o definiti-
va, los bienes o derechos cuya titularidad se declara en favor del Estado podrin
ser subastados publicamente dentro de los noventa (90) dias naturales siguientes.
El Reglamento del presente Decreto Legislativo determinard la forma y procedi-
mientos de la subasta publica.

Articulo 19°.- De la cooperacion internacional

Los convenios internacionales de cooperacion y asistencia legal o judicial,
asf como cualquier otro convenio internacional que regule la colaboracién inter-
nacional en materia de decomiso'y de localizacion, identificacién, recuperacién,
repatriacién y de pérdida o extincién del dominio de bienes, son aplicables a los
casos previstos en el presente Decreto Legislativo.

DISPOSICIONES
COMPLEMENTARIAS FINALES

Primera.- Prioridad para la incautacién o decomiso

El Juez, a pedido del Fiscal o del Procurador Ptblico, bajo responsabilidad y
con caracter prioritario, atendiendo a la naturaleza del proceso de pérdida de do-
minio que este Decreto Legislativo establece, determinaré, cuando corresponda, la
incautacién o decomiso de los objetos, instrumentos, efectos y ganancias del delito,
asegurando su titularidad en favor del Estado para evitar su uso indebido o ilicito.

Segunda.- Creacién de la CONABI

Créase la Comisién Nacional de Bienes Incautados - CONABI, adscrita a
la Presidencia del Consejo de Ministros, para la recepcion, registro, calificacién,
custodia, seguridad, conservacion, administracion, arrendamiento, asignacion en
uso temporal o definitiva, disposicién y venta en subasta publica, de los objetos,
instrumentos, efectos y ganancias generadas por la comisién de delitos en agravio
del Estado correspondientes al presente Decreto Legislativo, asi como los contem-
plados en las normas ordinarias o eslpeciales sobre la materia.

Para el cumplimiento de sus funciones la CONABI puede disponer del con-
curso y colaboracién de todas las entidades del Poder Ejecutivo y demds orga-
nismos del sector ptiblico en los 4mbitos nacional, regional y local, incluidas las
empresas del Estado, los que no pueden negar su cooperacién para la custodia,
administracién y conservacién temporal de los objetos, instrumentos, efectos y
ganancias del delito conforme a lo dispuesto por este Decreto Legislativo y las
demds normas ordinarias o especiales.
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Tercera.- Conformacion de la CONABI

La CONABI cuenta con un Consejo Directivo que estd conformado de la

siguiente manera:
a) Un representante de la Presidencia del Consejo de Ministros, quien Ja
presidira;
b) Un representante del Poder Judicial;
c) Unrepresentante del Ministerio Piiblico;
d) Unrepresentante del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos;
e) Unrepresentante del Ministerio del Interior;
f)  Unrepresentante del Ministerio de Economia y Finanzas;
g) Unrepresentante del Ministerio de Defensa;
h) Un representante del Consejo de Defensa Juridica del Estado.

Cada entidad designaré a sus representantes en un plazo no mayor de quin-
ce(15) dias naturales siguientes a la publicacién del presente Decreto Legislativo.

La CONABI cuenta con una Secretaria Ejecutiva responsable de las tareas
propias de su competencia. El Reglamento de la CONABI determinari las fun-
ciones del Consejo Directivo y de la Secretaria Ejecutiva y los procedimientos a
que se refiere el presente Decreto Legislativo, asi como los contemplados en las
normas sobre incautacién o decomiso de bienes, durante la investigacién policial
o proceso judicial.

Cuarta.- Funciones de la CONABI
Son funciones de la CONABI las siguientes:

a)

b)

<)

d)

Recibir, registrar, calificar, custodiar, asegurar, conservar, administrar,
asignar en uso, disponer la venta o arrendamiento en subasta ptblica y
efectuar todo acto de disposicién legalmente permitido de los objetos, ins-
trumentos, efectos y ganancias de delitos cometidos en agravio del Estado.

Organizar y administrar el Registro Nacional de Bienes Incautados -
RENABI, que contiene la relacién detallada de los objetos, instrumen-
tos, efectos y ganancias de delitos cometidos en agravio del Estado.

Solicitar y recibir de la autoridad policial, fiscal y judicial la informacién
sobre los bienes incautados y decomisados, para proceder conforme a
sus atribuciones.

Designar, cuando corresponda, administradores, interventores, depo-
sitarios o terceros especializados para la custodia y conservaci6n de los
objetos, instrumentos, efectos y ganancias de delitos cometidos en agra-
vio del Estado.
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e)

£)

g

h)

i

k)

)

Disponer, de manera provisoria o definitiva, de los objetos, instrumen-
tos, efectos y ganancias del delito incautados o decomisados, asi como
subastar y administrar los mismos.

Dictar las medidas que deberdn cumplir las entidades del sector publico
para el correcto mantenimiento, conservacién y custodia de los objetos,
instrumentos, efectos y ganancias de delitos cometidos en agravio del
Estado.

Conducir, directa o indirectamente, cuando corresponda, las subastas
publicas de los objetos, instrumentos, efectos y ganancias de delitos co-
metidos en agravio del Estado, que sean incautados o decomisados.

Disponer, al concluir el proceso o antes de su finalizacién y previa tasacion,
que los objetos, instrumentos, efectos y ganancias del delito, incautados o
decomisados, sean asignados en uso al servicio oficial de las distintas enti-

" dades del Estado, ast como de entidades privadas sin fines de lucro.

Disponer el destino de los recursos producto de las subastas publicas.

Suscribir los convenios de administracién de objetos, instrumentos,
efectos y ganancias de delitos cometidos en agravio del Estado, con en-
tidades publicas y privadas.

Proponer el presupuesto de la CONABI y los recursos destinados al
mantenimiento, conservacién y custodia de los objetos, instrumentos,
efectos y ganancias de delitos cometidos en agravio del Estado.

Las demds que sefiale el Reglamento.

Quinta.- Incautacion de recursos financieros

Establézcase que los recursos financieros incautados o decomisados se de-
positan en las cuentas que determine la Direccién General de Endeudamiento y
Tesoro Publico - DGETP del Ministerio de Economia y Finanzas, en coordinacién
con Ja CONABIL

Sexta.- Facultades de la CONABI para subasta y liquidacién de objetos, ins-
trumentos, efectos y ganancias generadas por la comision de delitos en agravio
del Estado

6.1. Determinada la responsabilidad penal del imputado por sentencia

condenatoria consentida o ejecutoriada conforme a la normatividad
ordinaria de la materia y, en su caso, producida la pérdida de dominio
de los objetos, instrumentos, efectos y ganancias del delito conforme
al presente Decreto Legislativo, la CONABI procederd a la subasta
publica de los bienes, dando cuenta al Juez.

6.2. Dicha entidad también esta autorizada a subastar antes de la conclusiéon

del proceso, los objetos, instrumentos, efectos y ganancias del delito
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incautados o decomisados que por su naturaleza o caracteristicas
puedan ser objeto de pérdida o deterioro, asi como cuando el valor
de su custodia o conservacién sea muy oneroso. En estos supuestos,
se procede a la valorizacién o tasacién de los bienes y efectos y se
producird la subasta puiblica de los mismos, dando cuenta al Juez. En
caso se absuelva judicialmente a los imputados, la CONABI procede a
la devolucién del monto de la subasta, asi como al pago de los intereses
legales generados desde la fecha de su tasacion.

6.3. La CONABI puede encargar a las entidades del Estado que custodian
los objetos, instrumentos, efectos y ganancias del delito incautados o
decomisados, la subasta ptblica de los mismos. En estos casos, luego
de deducidos los gastos de administracién, se depositard el monto
liquido en la cuenta que determine la CONABI.

6.4. La subasta levanta los gravimenes, cargas o derechos de uso o disfrute,
arrendamientos o contratos de opcién y demds actos que se hayan
anotado o inscrito, disponiéndose la entrega inmediata del bien a su
adjudicatario luego de suscrita la documentacién correspondiente,
siendo de aplicacién supletoria el Cédigo Procesal Civil y otras normas
que resulten pertinentes.

6.5. Queda prohibida toda anotacién o inscripcién de actos o contratos
con posterioridad a la medida de incautacién o decomiso ordenada
por la autoridad judicial, quedando la partida registral bloqueada.

6.6. Por Decreto Supremo se determinaré la distribucién del producto de la
subasta ptblica, el cual se usard preferentemente para la lucha contra
la minerfa ilegal, la corrupcién y el crimen organizado.

Sétima.- Informacion sobre incautacion

La Policia Nacional del Pert, el Fiscal, el Juez o la autoridad correspondiente,
informarén a la CONABI inmediatamente de producida la incautacién o decomi-
so para su registro y demds funciones a cargo de esta entidad.

Octava.- Facultad para destruccion de bienes peligrosos o dafiinos

Podrén ser destruidos o inutilizados por la Policia Nacional del Pert o la
autoridad competente aquellos objetos, instrumentos, efectos o ganancias del de-
lito, en el lugar en que se encuentren o en un lugar en que no se genere riesgo a
terceros, cuando:

a) Sean peligrosos o dafinos para la seguridad ptblica;
b) Hayan servido, sirvan o sean objeto para la comisién de ilicitos penales;
c) Generen perjuicio a derechos de terceros;

d) Sean nocivos a bienes juridicos protegidos.
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En estos casos, el representante del Ministerio Ptblico, para asegurar la con-
servacién del cardcter probatorio del elemento o elementos destruidos o inuti-
lizados, levantard el acta de constatacién respectiva, con los medios de prueba
idéneos, pudiendo ser estos filmicos o fotograficos.

Excepcionalmente, en los casos de inminente peligro o daiio irreparable que
pueda significar la existencia de los objetos sefialados en el parrafo anterior, se
faculta a la Policia Nacional del Pert o la autoridad competente a su destruccién
o inutilizacién dando cuenta inmediata al Ministerio Publico, levantando el acta
respectiva.

Novena.- Custodia de drogas ilegales, estupefacientes o sustancias psico-
tropicas e insumos quimicos

La Policia Nacional del Perti serd la encargada de la custodia de las drogas
ilegales, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, para su oportuna y eficaz des-
truccidn; para tales efectos, informaréd a la CONABI de manera inmediata acerca
de las incautaciones realizadas y la destruccién a la que hubiere lugar.

Décima.- Custodia y disposicion de insumos quimicos

La custodia y disposicién de los insumos quimicos incautados o decomisa-
dos, asf como de los medios de transporte utilizados para su traslado, se rige de
acuerdo a la competencia y procedimiento dispuestos por el articulo 6° del Decre-
to Legislativo N° 1103.

Undécima.- Competencia del Ministerio Publico

El Ministerio Publico, en tanto titular dela accién penal, ejerce sus funciones
de conformidad con las normas y reglamentos que garantizan la seguridad, con-
servaci6n, seguimiento, control y cadena de custodia de los objetos, instrumentos,
efectos o ganancias del delito. Dentro del plazo méximo de diez (10) dias naturales
debera informar a la CONABI sobre los bienes incautados o decomisados y las
medidas iniciales de custodia y conservacioén, para que esta proceda conforme alo
previsto en el presente Decreto Legislativo. Para el debido cumplimiento de estos
fines, las entidades del sector publico deberan cooperar con el Ministerio Publico.

Duodécima.- Glosario
Para efectos del presente Decreto Legislativo se considera:

a) Objeto del delito: bienes muebles o inmuebles sobre los que recae la
accién delictiva.

b) Instrumentos del delito: Bienes o medios utilizados o destinados a ser
utilizados, de cualquier forma, en su totalidad o en parte, a cometer o
intentar cometer el delito.

c) Efectos del delito: Bienes muebles, inmuebles, semovientes y otros ani-
males directamente derivados de la accién delictiva.
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d) Ganancias del delito: Los efectos mediatos o indirectos del delito, es
decir, los frutos o rentas de este.

e) Subasta publica: procedimiento administrativo, regido por los princi-
pios de transparencia, competitividad y legalidad, destinado a adjudicar
en arrendamiento o en venta los objetos, instrumentos, efectos o ganan-
cias del delito, a fin de garantizar la mejor opcién a favor del Estado.

Decimotercera.- Delitos tributarios y aduaneros

Excliyase del 4mbito de competencia funcional de l]a CONABI a los bienes
incautados o decomisados provenientes de la comisién de delitos tributarios y
aduaneros, los mismos que se rigen de acuerdo a lo dispuesto por el Decreto Le-
gislativo N° 1053 - Ley General de Aduanas, la Ley N° 28008 - Ley de los Delitos
Aduaneros y demds normas sobre la materia.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS TRANSITORIAS

Primera.- Competencia funcional para el proceso de pérdida de dominio

En los Distritos Judiciales en los que se encuentre vigente el Cédigo Procesal
Penal aprobado por el Decreto Legislativo N° 957, serd competente para conocer
el proceso de pérdida de dominio en primera instancia, el Fiscal Provincial Penal
asf como el Juez de la Investigacién Preparatoria. En aquellos lugares donde atn
no se encuentre vigente dicho Cédigo Procesal, serd competente el Fiscal Provin-
cial Penal o Mixto y el Juez Especializado Penal o Mixto, segiin corresponda.

Segunda.- Transferencias para la CONABI
La CONABI asume el objeto, bienes, presupuesto y competencias de:

a. ElFondo Especial de Administracién de Dinero Obtenido Ilicitamente
en Perjuicio del Estado - FEDADOT;

b. LaComisién de Administracién de Bienes Incautados y Decomisados -
COMARBID, del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos;

c. La Oficina Ejecutiva de Control de Drogas - OFECOD, del Ministerio
del Interior.

En un plazo no mayor de noventa (90) dias habiles computados desde el dia
siguiente de entrada en vigencia del presente Decreto Legislativo, dichas entida-
des informardan y, de ser el caso, transferiran progresivamente a la CONABI, bajo
responsabilidad, la totalidad de los bienes, dinero y especies incautadas y deco-
misadas que obren en su poder, debidamente inventariados, sefialando el estado
situacional en que se encuentren, su ubicacién territorial y entregando el acervo
documentario a su cargo. En tanto no opere la transferencia, la entidad transfe-
rente mantiene la responsabilidad de la custodia y administracién de los bienes a
su cargo.
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De resultar necesario, y para efecto de la transferencia de créditos presu-
puestarios de los pliegos respectivos a favor de la Presidencia del Consejo de Mi-
nistros, esta se realiza mediante Decreto Supremo refrendado por el Ministerio
de Economia y Finanzas, a propuesta de la Presidencia del Consejo de Ministros.

Tercera.- Normas de adecuacion

Las investigaciones preliminares y los procesos sobre pérdida de dominio
que se encuentren en tramite, asi como las incautaciones o decomisos efectuados
en el marco de los procesos especiales, se adecuaran a lo dispuesto por el presente
Decreto Legislativo y, asimismo, se ajustardn en cuanto corresponda a las compe-
tencias de CONABL.

Cuarta.- Administracién temporal

Mientras dure el proceso de implementacién de la CONABI, la Presidencia
del Consejo de Ministros, en los casos que considere necesario, dispondra la re-
cepcion, registro, calificacion, custodia, seguridad, conservacién, administracién,
asignacién en uso, disposicién y venta en subasta ptblica, de los objetos, instru-
mentos, efectos y ganancias del delito de minerfa ilegal incautados o decomisados
al amparo de lo dispuesto en los Decretos Legislativos N° 1099 y Ne 1100.

Quinta.- Uso de saldos de la Resolucién Ministerial N° 402-2005-JUS

Los saldos asignados en virtud de la Resolucién Ministerial N° 402-2005-
JUS que a la fecha de entrada en vigencia del presente Decreto Legislativo no
hayan sido real y efectivamente utilizados, incluyendo aquellos que se encuentren
en el marco de convenios de administracién de recursos, costos compartidos o
similares, serdn transferidos a la CONABI, excepto el destinado a la construccién
de pabellones de establecimientos penitenciarios, cuya ejecucién se encuentra a
cargo del Instituto Nacional Penitenciario - INPE.

La CONAB], en un plazo no mayor de noventa (90) dias naturales siguientes
a la entrada en vigencia del presente Decreto Legislativo, transferird los montos
a que se refiere el parrafo anterior al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
con el objeto de que este los destine al cumplimiento de las obligaciones naciona-
les e internacionales del Estado Peruano en materia de Derechos Humanos.

Sexta.- Transferencia de reservas del Decreto Supremo N° 039-2005-PCM

El Presidente del Fondo creado en virtud de la Ley N° 28476 transferird al
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en un plazo no mayor de diez (10)
dias hébiles siguientes a la entrada en vigencia del presente Decreto Legislativo, el
monto reservado en virtud de lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto Supremo
Ne 039-2005-PCM, incluyendo los intereses bancarios generados, dindose por
compensado al Estado Peruano en su condicién de agraviado y, por tanto, cum-
plida la Cléusula Segunda del Acuerdo suscrito entre el Gobierno de la Reptblica
del Perti y el Gobierno de los Estados Unidos de América con fecha 12 de enero
del 2004.
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El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos destinaré dichos recursos al
cumplimiento de las obligaciones nacionales e internacionales del Estado Perua-
no en materia de Derechos Humanos.

Sétima.- Vigencia de las normas sobre incautacién y decomiso

El presente Decreto Legislativo y lo que dispuso durante su vigencia el De-
creto Legislativo N° 992, modificado por la Ley N° 29212, no dejan sin efecto la
vigencia de las demds normas previstas en el ordenamiento juridico que regulan la
incautacidn y el decomiso, las mismas que resultan plenamente aplicables.

Octava.- Autorizacion a la Superintendencia Nacional de Aduanas y Ad-
ministracion Tributaria para disponer de mercancias

8.1.

8.2.

8.3.

8.4.

Factltese a la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Adminis-
tracién Tributaria - SUNAT, para que durante un (1) afio, a partir
de la vigencia del presente Decreto Legislativo, disponga de manera
expeditiva de las mercancias que hayan ingresado a los almacenes
de la SUNAT o a los almacenes aduaneros hasta el 31 de agosto de
2011, sea en situacién de abandono, incautadas o comisadas, incluidas
Ias provenientes de la mineria ilegal, procedentes de la aplicacién del
Decreto Legislativo N° 1053 - Ley General de Aduanas o de la Ley
Ne 28008 - Ley de los Delitos Aduaneros, las mismas que serdn re-
matadas, adjudicadas, destruidas o entregadas al sector competente,
segun su naturaleza o estado de conservacidn, sin perjuicio de que
se encuentren con proceso administrativo o judicial en trdmite. La
disposicién de estas mercancias no se regird por la normatividad
aplicable para la CONABL

En caso exista un procedimiento administrativo por reclamo o apela-
cién en tramite se procederd a notificar al propietario de la mercancia
de acuerdo a lo establecido en el Cédigo Tributario. En caso exista
proceso judicial en tramite, la SUNAT dar4 cuenta a la Sala que co-
noce del proceso, del acto de disposicién en el plazo de diez (10) dias
habiles, computado desde el dia siguiente de efectuada la disposicién
de la mercancia.

Las entidades del sector puiblico podrén ser beneficiadas con la ad-
judicacién de las mercancias disponiendo de un plazo de veinte (20)
dias hdbiles para el retiro de estas, vencido dicho plazo sin que se
haya producido el retiro, la SUNAT queda autorizada para disponer
nuevamente de ellas. '

La SUNAT pondré a disposicién del sector competente las mercancias
restringidas que se encuentren comprendidas en el numeral 8.1 de la
presente disposicion. El referido sector dentro del plazo establecido
en el articulo 186° del Decreto Legislativo N° 1053 - Ley General de
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Aduanas deber4 efectuar el retiro de dichas mercancias o pronunciarse
sobre la posibilidad del ingreso de las mercancias al pais. Vencido el
citado plazo, y de no haberse efectuado el retiro de las mercancias
o emitido el pronunciamiento, la SUNAT conforme a la naturaleza
y estado de la mercancia procederd a su adjudicacién o destruccion,
previo pronunciamiento de una entidad especializada en la materia.

8.5. De disponerse administrativa o judicialmente la devolucién de las
mercancias, la Direccién General de Endeudamiento y Tesoro Pu-
blico del Ministerio de Economia y Finanzas efectuard el pago del
valor de las mercancias determinado en el avalio mas los intereses
legales correspondientes calculados desde la fecha de su valoracion.
Para estos efectos, el valor de las mercancias correspondera al de la
fecha de su avaltio realizado por la SUNAT de acuerdo a la Ley de
los Delitos Aduaneros o las Normas de Valoracién de la Organizacién
Mundial de Comercio - OMC, segun corresponda. En caso no exista
elementos para efectuar la valoracién, este corresponderd al valor
FOB que se determinard durante el proceso de la verificacién fisica
de dichas mercancias, aplicando para tal efecto el valor FOB mas alto
de mercancias idénticas o similares que se registran en el Sistema de
Valoracién de Precios de la SUNAT.

8.6. La SUNAT queda facultada para aprobar las normas necesarias para
el cumplimiento de lo dispuesto en la presente disposicion.

Novena.-Reglamento

El Reglamento del presente Decreto Legislativo se emitird en un plazo no
mayor de noventa (90) dfas hébiles siguientes a su publicacién y serd refrendado
por el Presidente del Consejo de Ministros y los Ministros de Economia y Finan-
zas, Defensa, Interior y Justicia y Derechos Humanos.

DISPOSICION
COMPLEMENTARIA MODIFICATORIA

Unica.- Modificacién del Cédigo Procesal Penal aprobado por el Decreto
Legislativo N° 957

Incorpérese el numeral 4 al articulo 223° del C6digo Procesal Penal, aproba-
do por el Decreto Legislativo N° 957, en los términos siguientes:

“Articulo 223°.- Remate o subasta del bien incautado
(..

4. Cuando se trate de objetos, instrumentos, efectos o ganancias de los deli-
tos cuya titularidad haya sido declarada a favor del Estado mediante un proceso
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de pérdida de dominio y en los casos de incautacién o decomiso de bienes, efectos
o ganancias establecidos en las normas ordinarias por la comisién de delitos en
agravio del Estado, la Comisién Nacional de Bienes Incautados - CONABI proce-
der4 ala subasta, en la forma y procedimiento establecido por la normatividad de
la materia. El producto de esta subasta ptblica se destinara preferentemente a la
lucha contra la mineria ilegal, la corrupcién y el crimen organizado, conforme al
Reglamento de la materia”

DISPOSICION
COMPLEMENTARIA DEROGATORIA

Unica.- Disposicién derogatoria

Derdguese el Decreto Legislativo N° 992, Decreto Legislativo que regula el
proceso de pérdida de dominio, modificado por la Ley N° 29212; 1a Ley N° 28476,
el articulo 6° de la Ley N° 28635; los articulos 69°, 78°, 799, 80° y 81° del Decreto
Ley N° 22095 y las demds normas que se opongan al presente Decreto Legislativo.

Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, a los dieciocho dias del mes de abril
del afio dos mil doce.

OLLANTA HUMALA TASSO
Presidente Constitucional de la Republica

OSCAR VALDES DANCUART
Presidente del Consejo de Ministros

DANIEL E. LOZADA CASAPIA
Ministro del Interior

JUAN F. JIMENEZ MAYOR
Ministro de Justicia y Derechos Humanos

RENE CORNEJO DIAZ
Ministro de Vivienda, Construccién y Saneamiento Encargado del Despa-
cho del Ministerio de Economia y Finanzas.
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