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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N.° 864-2017/NACIONAL
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

La [ncautacién cautelar y sus presupuestos

Sumiliz. I. La incautacién cautelar estd informada por los
principios de intervencion indiciaria (suficientes elementes de
conviccion) y  de  proporcionalidad  —prohibicién  del
exceso— (cumplimiento de los requisitos generales de idoneidad,
necesidad y estricta  proporcionalidad). El principio  de
proporcionalidad, desde la coercién real, se expresa, en orden al
peligrosismo procesal, en evilar los riesgos de ocultamiento de los
bienes, insolvencia sobrevenida, obstaculizacién de la averiguacion
de la verdad o reiteracién defictiva. Asi estd consagrado en el
articulo 253, apartados 2 y 3, del Cédigo Procesal Penal, ¢n cuya
virtud se exige el cumplimiento de sus presupuestos materiales, El
peligrosismo  procesal se concreta puntualmente, conforme al
articulo 317, apartado 1), del Cédigo Procesal Penal, en neutralizar
el pefigro o riesgo “...de quc lg libre disponibilidad de los bicnes
relacionados con el delito (i) pueda agravar o prolongar sus consecuencias o (if)
facilitar Ia comision de otros delitos™, 2. La medida de incautacion
cautelar, en tanlo recae sobre bienes relacionados con el delito,
afecta por extension necesaria a quien lo tenga en su poder, sea
interviniente en el delito o no responsable penal del mismo. En este
tltimo caso, el tercero afectado debe ser de mala fe —inica exigencia
para que proceda fa incautacién v, luego, el decomiso—. 3. Cuando
el hecho delictivo entrafia la intervencién de personas juridicas, el
tipo infraccional es propio. El presupuesto del tipo es el injusto
tipico, pero no es su elemento o supuesto de hecho constitutivo.
Este es, alternativamente, que el injusto tipico (i) tuere cometido en
ejercicio de la actividad de la persona juridica o (if) que se utilice su
organizacién para favorecerlo o encubrirlo. 4. En ¢! recurso de
apelacion no puede introducirse un pedido adicional, aun cuando
sea alternativo, en tanto que ello importaria alterar los elementos
esenciales del objeto procesal que queda delimitado por los escritos
de interposicién y alegaciones en el concreto incidente de reexamen
de la medida de incautacién. En la apelacién rige también la
prohibicion de la “mutatio libelli”. La improcedencia de tal pedido es,
a todas luces, ineludible.

_SENTENCIA DE CASACION-

Lima, veintiuno de mayo de dos mil dieciocho

VISTOS; en audiencia publica: el recurso de

casacion por los motivos de quebrantamiento de precepto procesal, vulneracion
de la garantia de motivacién y apartamiento de doctrina jurisprudencial
interpuesto por la defensa de la empresa PROMOTORA E INMOBILIARIA SANTA
CLARA SOCIEDAD ANONIMA contra el auto de vista de fojas setenta y seis, de
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cinco de junio de dos mil diecisiete, que confirmando el auto de primera
instancia de fojas treinta y cuatro, de doce de abril de dos mil diecisiete, declaro
infundada su solicitud de reexamen de la medida de incautacién y variacién de
medida de inhibicion sobre tres inmuebles inscritos en la partida unificada
nimero trece cero catorce cinco noventa y dos; con lo demds que al respecto
contiene; en el proceso seguido contra Rodolfo Orellana Rengifo y otros por
delitos de lavado de activos y asociacion ilicita para delinquir en agravio del
Estado.

Ha sido ponente el sefior SAN MARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que por escrito de fojas sesenta y dos, de veinticuatro de enero de dos
mil diecisiete —del cuaderno formado en esta sede suprema-, el Fiscal Adjunto
Provincial de la Segunda Fiscalia Supraprovincial Corporativa Especializada en
Delitos de Lavado de Activos y Pérdida de Dominio, solicité medida de
incautacion cautelar de bienes inmuebles en forma de administracion por la
Comision Nacional de Bienes Nacionales — CONABI e inscripcién en registros
publicos e inhibicién del inmueble denominado “Cervatel”, conformado por:
i) inmueble inscrito en la partida registral nimero cero setenta cincuenta y ocho
ochenta y cuatro nueve, ubicado en el Valle de Ate que formé parte de la
parcelacion “La Estrella-Ate”; i) inmueble inscrito en la partida registral nimero
cero setenta veinticinco cuarenta y seis tres, ubicado en el Valle Ate Alto Lote
tres guion A fundo “La Estrella-Ate”; iif) inmueble inscrito en la partida registral
namero cuarenta y dos noventa y uno cuarenta y dos noventa, ubicado en la
parcela “A” fundo La Estrella-Lurigancho. Estos inmuebles actualmente se
encuentran inscritos a nombre de la empresa “Promotora e Inmobiliaria Santa
Clara Sociedad Anénima”, en la partida unificada nimero trece cero catorce
cincuenta nueve dos, unificacion que se produjo el afio dos mil trece. _
Mediante auto de fojas ciento trece, de tres de febrero de dos mil diecisiete —del
erno Yormado en esta instancia suprema—, el Juez del Tercer Juzgado de
Investigagion Preparatoria Nacional declaré fundado el requerimiento y decretd
de incautacién cautelar de bienes immuebles en forma de inscripcion
en la Buperintendencia Nacijonal de Registros Piblicos — SUNARP; y, para
efectos del bloqueo de la partida registral correspondiente, respecto de los
inmgdebles mencionados, ordend oficiar al Jefe de la Superintendencia Nacional
de/ Registros Publicos para la inscripcién de la medida de inhibicién, que
gomprende la abstencion para disponer o gravar los inmuebles afectados.

Fi
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\ SEGUNDO. Que la defensa de Ia empresa “Promotora e Inmobiliaria Santa Clara
' \Sociedad Anonima Cerrada” —en adelante, Santa Clara—, por escrito de fojas uno,
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de veintinueve de marzo de dos mil diecisicie, solicitd el reexamen judicial de
las medidas de incautacion cautelar e inhibicién.

Por auto de fojas treinta y cuatro, de doce de abril de dos mil diecisicte, se
declaré infundada la solicitud de reexamen de dichas medidas. Contra esta
decision la defensa de la empresa Santa Clara recurrié en apelacidn; alzada que
fue concedida por auto de fojas sesenta y tres, de cinco de mayo de dos mil
diecisiete.

TERCERO. Que la Sala Penal de Apelaciones Nacional por auto de vista de fojas
setenta y seis, de cinco de junio de dos mil diecisiete, confirmé el auto de
primera instancia que declaré infundada la solicitud de reexamen de las medidas
de incautacién ¢ inhibicién sobre el aludido inmueble denominado “Cervatel”,
sujeto a las tres partidas registrales ya citadas, debidamente unificadas. Los tres
inmuebles afectados actualmente se encuentran inscritos a nombre de Ja empresa
Santa Clara, conforme se desprende de la partida unificada ntimero trece cero
catorce cincuenta y nueve dos.

CUARTO. Que, ante la decision adversa, la defensa de la empresa Santa Clara
interpuso recurso de casacién por escrito de fojas noventa y cuatro, de veintisiete
de junio de dos mil diecisiete. Invocé como motivos de casacion los cinco
legalmente previstos en el Cédigo Procesal Penal: articulos 429, incisos 1, 2, 3,
4,v5.

Alegd que el Tribunal Superior no se pronunci6 respecto de la pretension
alternativa que fue materia del recurso de apelacion; que se dict6 indebidamente
la medidas de inhibicién sobre el inmueble sin considerar su verdadera
naturaleza, finalidad y efectos juridicos, con violacién del articulo 102 del
Cédigo Penal; que no cabia ninguna medida cautelar porque las condiciones de
adquisicion del bien por la empresa no lo permiten; que la empresa no estaba
procesada y el bien no tiene relacién con el delito cometido; que se infringié la
casaetdmyvinculante niimero 382-2013/Puno.

n cuantd a las razones para el acceso excepcional a la casacion sefialo que se
confundi¢p la finalidad y caracter de los bienes sobre los que recaen la
incautacyén y la inhibicion; que éstas no proceden frente a bienes de terceros;
que, cuando existe apartamiento de la doctrina jurisprudencial, el juez debe
motivat su resolucion con mayor énfasis.

QUINTO. Que, cumplido el tramite de traslados a las partes recurridas —sin la
presentacién de escrito alguno—, este Tribunal de Casacion, por Ejecutoria
Suprema de fojas cuatrocientos treinta y cuatro, de quince de diciembre de dos
mil diecisiete, del cuadernillo formado en esta sede suprema, declaré bien
. concedido el citado recurso formulado por los motivos de quebrantamiento de
\ precepto procesal, vulneracion de la garantia de motivacion y apartamiento de la
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doctrina jurisprudencial (articulo 429, incisos 2, 4 y 5, del Codigo Procesal
Penal).

SEXTO. Que instruido el expediente en Secretaria y sefialada fecha para la
audiencia de casacion el dia catorce de mayo del presente afio, ésta se realizo con
la concurrencia del abogado de la recurrente Inmobiliaria Santa Clara, doctor
José Leandro Reafio Peschiera, cuyo desarrollo consta en el acta correspondiente.

EPTIMO. Que cerrado el debate, deliberada la causa en secreto ese mismo dia,

e inmediato y sin interrupcion, y producida la votacién respectiva, se acordd
por unanimidad pronunciar la correspondiente sentencia de casacién en los
términos que a continuacion se consignan en la audiencia de lectura de la
sentencia programada para el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que el auto materia de cuestionamiento surge a raiz del proceso penal
seguido contra Rodolfo Orellana Rengifo y otros por la comisién del delito de
lavado de activos y asociacion ilicita para delinquir (organizacién criminal) en
agravio del Estado.

El auto de incautacién cautelar en forma de administracién por CONABI y de
inhibicién e inscripeién de bien inmueble corriente a fojas ciento trece, de tres de
febrero de dos mil diecisiete, vinculd el bien afectado con los hechos
investigados por las siguientes razones:

A. La empresa Consorcio Gerencial SAC —en adelante Consorcio Gerencial-, es
una empresa de fachada del “Clan Orellana”. La sociedad conyugal
conformada por Pedro Rolando Landa Niada y Susana Amalia Calderén
Vascones son testaferros de Rodolfo Orellana Rengifo. Xinjian Qu es socio
cllana Rengifo, y participé con la empresa HQ Inversiones Saca —en
» HQ Inversiones—, como testaferro y acreedor hipotecario por cuatro
millongs novecientos mil soles, en la primera compra venta fraudulenta de los
inmuebles denominados “Cervatel” —~Centro Recreacional y Vacacional

TelefOnico-. Por lo tanto, ese negocio juridico seria simulado y delictivo.

B. La ¢mpresa Shamrock del Pert SAC —en adelante Shamrock-, representada
pot su gerente general, Carlos José Luis Chuman San Martin, suscribié la
miinuta de compra venta el dia diez de enero de dos mil doce con la sociedad
conyugal conformada por Pedro Rolando Landa Niada y Susana Amalia
Calderén Vascones, respecto de los inmuebles “Cervatel”, por ocho millones
quinientos mil délares. Sin embargo, estos bienes, meses antes, habian sido
adquiridos por la citada sociedad conyugal a la empresa Consorcio General,
con minuta de nueve de agosto de dos mil once, elevada a escritura publica el
quince de agosto de dos mil once, aclarada el veintiuno de diciembre de dos
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mil once —luego, la compra venta a la empresa Shamrock se verifico
veintidds dias después—, a mérito de la cual se constituyd hipotecas sobre
aquellos a favor de la empresa HQ inversiones, por la suma de cinco
millones de soles. IEsta transferencia no fue regular por: i) la diferencia de
precios, i) la rapidez de la compraventa, i) el pago de los quinientos mil
doélares que pagd la citada empresa como adelanto de arras 2 la firma de la
minuta, que representa un riesgo que ninguna empresa inmobiliaria aceptaria
al exponerse a perder su inversion.

. A continuacién, la empresa Shamrock el diecisiete de abril de dos mil doce

firmé un contrato de colaboracién empresarial, para ejecutar el Proyecto
Santa Clara, con la empresa Mota Engil Perd SAC —en adelante, Mota
Engii~, en cuya virtud la primera transferiria a la segunda el cincuenta por
ciento de sus acciones y derechos sobre el inmueble por el precio de cuatro
millones doscientos cincuenta mil délares americanos, asi como ambas
empresas constituirian una nueva empresa (Inmobiliaria Santa Clara Sociedad
Anoénima Cerrada) con un capital social de diez mil soles —que se constituyd
efectivamente el treinta de abril de dos mil doce—, a la que transferiran el cien
por ciento de sus acciones y derechos sobre el citado inmueble “Cervatel”.
Para la ejecucion del indicado proyecto inmobiliario intervino en la
financiacién el Banco Financiero, que valud el inmueble “Cervatel” en
diecisiete millones setecientos cuarenta y seis mil ciento setenta délares
americanos (con fecha dos de mayo de dos mil doce) que recibié en hipoteca
por escritura pablica de trece de junio de dos mil doce. El veintinueve de
mayo de dos mil doce, en cumplimiento del contrato de colaboracion
empresarial, las empresas Shamrock y Mota Engil vendieron el cien por
ciento del inmueble “Cervatel” a la nueva empresa Inmobiliaria Santa Clara
por la misma suma de ocho millones quinientos mil ddlares americanos. El
e julio de dos mil catorce Shamrock mediante una escritura pablica de
transa¢cion con Mota Engil entregd su parte de derechos y acciones de
Inmobiliaria Santa Clara, de suerte que Mota Engil tiene el control del ciento
por ciento de las acciones de Inmobiliaria Santa Clara.

. Los/socios y representantes de las mencionadas empresas, por consiguiente,

se coludieron para adquirir el inmueble “Cervatel” con conocimiento que fue
adquirido fraudulentamente por la organizacién criminal “Clan Orellana”. En
efecto, la empresa Shamrock adquirid los tres lotes de terreno “Cervatel” por
un precio subvaluado de ocho millones quinientos mil ddlares pese a tener
conocimiento de su origen y, a continuacion, transfiri¢ el cincuenta por ciento
de los derechos y acciones de los mismos a la empresa Mota Engil por cuatro
millones doscientos cincuenta mil dolares americanos —la mitad del precio del
valor total de adquisiciéon a la sociedad conyugal Landa-Calderon—. Acto
seguido, ambas empresas (Shamrock y Mota Engil) vendieron el cien por
ciento de los derechos y acciones de los citados bienes a la empresa
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Inmobiliaria  Santa Clara por ocho millones quinientos mil ddlares
americanos ~como consecuencia de un contrato de colaboracion empresarial,
de la que resultdé Inmobiliaria Santa Clara—. Cabe indicar que Jorge Manuel
Santos Da Cunha Balsemao es ¢l gerente general de esta ultima empresa
desde el veintiuno de julio de dos mil catorce, quien ademas fue gerente
general de la empresa Mota Engil a partir del cuatro de diciembre de dos mil
trece.

E. La empresa Inmobiliaria Santa Clara mediante escritura publica de trece de

\ junio de dos mil doce constituyé hipoteca a favor del Banco Interamericano

de Finanzas hasta por diecisiete millones setecientos cuarenta y seis mil
ciento diecisiete de dolares americanos —precio de la tasacién de valor
comercial realizada por dicho Banco, aunque la recurrente postulé que esa
tasacion estd errada por dos razones puntuales— por el terreno rural que formé
parte de la Parcelacion la Estrella-Ate, que corre inscrito en la partida nimero
cero setenta cincuenta y ocho ochenta y cuatro nueve, en conjunto de otros
inmuebles.

SEGUNDO. Que el auto que decretd la medida de incautacién cautelar de bienes
inmuebles, ordend la inscripeidn de la medida de inhibicion y comprendio la
abstencion para disponer o gravar los inmuebles afectados, fundamenté su
decision en lo siguiente: 1. La incautacién cautelar incide en los efectos
provenientes de la infraccién penal, en los instrumentos con los que se ejecutd y
en los objetos del delito permitidos por la Ley. 2. El inmueble “Cervatel”,
constituido por los inmuebles ya detallados, fueron adquiridos previa ejecucion
de actos fraudulentos y con la finalidad de ocultar su procedencia ilicita.

Asi, segln esta resolucion, se establecié su vinculacion con el supuesto de hecho
de 1a medida de incautacion.

TE O0NQue la defensa de la empresa Santa Clara solicité el reexamen

judicial de gmbas medidas. Sin embargo, por auto de fojas treinta y cuatro, de
doce de abrjl de dos mil diecisiete, se desestimé.
No conforthe con dicha decisién la defensa de la mencionada empresa interpuso
recurso d¢ apelacion. Argumenté que: 1. No es posible el decomiso e efectos del
delito transferidos a terceros de buena fe y a titulo oneroso. 2. La casacién
nuinerq’trescientos ochenta y dos guién dos mil trece diagonal Puno, indica que
solo pitede aplicarse incautacién sobre los bienes de propiedad de alguno de los
investigados. 3. La empresa Santa Clara no se encuentra incluida en la presente
investigacién, por lo que no corresponde la incautacién de sus bienes. 4. Las
empresas Santa Clara y Mota Engil fueron incorporadas en la investigacion
preliminar tras haber sido solicitadas la incautaci6n y ¢! reexamen. 5. Los

Yelementos probatorios incorporados por la Fiscalia fueron desvirtuados. 6. El
auto de primera instancia no valor6 los elementos de descargo presentados. 7. La
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empresa Santa Clara pagé el precio del inmueble con un crédito otorgado por el
Banco Interamericano de Finanzas, lo que explica los fondos obtenidos para la
compra del inmueble. 8. La empresa Mota Engil no tenia modo de saber que la
empresa Shamrock habia comprado los bienes al “Clan Orellana” a sabiendas de
su procedencia ilegal. 9.-En el ailo dos mil doce no se tenia noticias de las
actuaciones del “Clan Orellana”, por lo que es imposible que sospeche de la
ilicitud de la adquisicién del inmueble, tanto méas si la empresa Shamrock tenfa
prestigio comercial. 10. Como pretensién alternativa pidié la devolucion del
inmueble a cambio del depdsito inmediato de su valor o, en todo caso, la entrega
provisional del inmueble a su patrocinada, bajo reserva de una reversion,
conforme lo dispuesto en el articulo 318, apartado 3, del Codigo Procesal Penal.

CUARTO. Que la Sala Superior, al confirmar el auto de primera instancia que
declaré infundada la solicitud de reexamen de medida de incautacién ¢
inhibicién sobre el inmueble denominado “Cervatel”, precisé que los elementos
de conviceion aportados y los argumentos de la defensa no tienen la intensidad
acreditativa que justifique variar la medida de inhibicién ni el reexamen de la
incautacion cautelar recaidos sobre los bienes inmuebles afectados.

No contesto, empero, la pretension alternativa.

QUINTO. Que el analisis del recurso de casacién se centra en determinar si por
medio del control de la motivacién del auto de vista impugnado, sin realizar
ninguna indagacion factica, es posible juridicamente la expedicién de una
medida de incautacion sin que el afectado tenga la condicion de imputado en la
causa. De igual manera, si estd permitido imponer conjuntamente las medidas
coercitivas reales de incautacion y de inhibicién. Asimismo, la amplitud y
contenido de la motivaciéon del auto de vista en relacién a la pretension
i va, desde las exigencias de la denominada “motivacion
Constitucignalmente defectuosa”.

Es de entender, por lo demas, que se cuestiona (i) el alcance de dos instituciones
procesaleg de caracter coercitive patrimonial, (#) el principio de congruencia
entre pretension impugnativa y resolucion de vista, y (i) el efecto de una
sentencgia vinculante, desde el control externo de la motivacién. Se trata de temas
relevafites, de cardcter general, y sobre los cuales es del caso construir
progresivamente una precisa docirina jurisprudencial.

SEXTO. Que, ahora bien, la incautacion cautelar es una medida de coercidn real
o patrimonial que, segin el articulo 316, apartado 1), del Cédigo Procesal Penal,
incide (objeto material) en los efectos provenientes de la infraccién penal, los
instrumentos con que se hubiere gjecutado o en los objetos del delito permitidos
por la ley —a partir de la Ultima reforma del articulo 102 del Cddigo Penal,
\‘materia del Decreto Legislativo niimero 1351, de siete de enero de dos mil
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diecisiete, y atento a lo previsto en el apartado 3) del primer articulo citado,
también comprende las ganancias del delito—.

Como medida limitativa de un derecho fundamental —de propiedad— estd
informada por los principios de intervencion indiciaria (suficientes elementos de
conviccién} y de proporcionalidad —prohibicion del exceso— (cumplimiento de
los requisitos generales de idoneidad, necesidad y estricta proporcionalidad). E]
principio de proporcionalidad, desde la coercion real, se expresa, en orden al
peligrosismo procesal, en evitar los riesgos de ocultamiento de los bienes,
insolvencia sobrevenida, obstaculizacién de la averiguacién de la verdad o
reiteracién delictiva. Asi esta consagrado en el articulo 253, apartados 2 y 3, det
Cédigo Procesal Penal, en cuya virtud se exige el cumplimiento de sus
presupuestos materiales.

Asimismo, en o especifico, tratindose de la incautacién cautelar, e) peligrosismo
procesal se concreta puntualmente, conforme al articulo 317, apartado 1), del
Codigo Procesal Penal, en neutralizar el peligro o riesgo “...de que la libre
disponibilidad de los hienes relacionados con el delito (i) pueda agravar o prolongar sus
consecuencias o (ii) facilitar la comisién de otros delitos”.

La exigencia de “suficientes elementos de conviceién”, desde luego, abarca no
solo al fumus delicti comissi (razonable atribucion del hecho punible a un imputado,
desde ¢l estindar de probabilidad delictiva o sospecha suficiente), sino también
al periculum in mora (riesgo de ocultacién patrimonial —de los bienes delictivos— o
peligro de reiteracion delictiva utilizandolos de uno u otro modo, y, en lo
especifico, que estos puedan agravar o prolongar las consecuencias del delito o
facilitar la comision de otros delitos).

SEPTIMO. Que la medida de incautacion cautelar, en tanto recae sobre bienes
con el delito, afecta por extensién necesaria a quien lo tenga en su
erviniente en el delito o0 no responsable penal del mismo. En este
altimo caso, gl tercero afectado debe ser de mala fe —Gnica exigencia para que
proceda la infautacion y, luego, el decomiso-. Precisa al respecto el articulo 102,
parrafo final{ del Codigo Penal, que el decomiso no se dispondréa cuando el bien
delictivo hy sido transferido a tercero de buena fe y a titulo oneroso o por
cualquier otra razén andloga. Este 0ltimo (adquiriente de buena fe del bien
delictivo) ~en funcién al elemento “homogeneidad”, propio de las medidas de
coercién en relacion a la medida ejecutiva a la tiende a preordenar (decomiso)—,
tal como preceptua el articulo 318, apartado 4), det Codigo Procesal Penal, tiene
la condicién de tercero en el proceso penal y, como tal, se autorizard su
participacion en €I, serd ofdo — personalmente o por escrito— y podra oponerse a
la incautacion.

Lo expuesto significa que no necesariamente el interviniente en el delito ser4 la
| jinica persona que por su relacién con el bien delictivo suftird la pérdida del
mismo con motivo de su traslado a la esfera de titularidad del Estado. Es
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relevante, esencialmente, que el bien sea instrumento, objeto. efecte o ganancia

FODER JUDICIAL del delito concreto que se ha cometido, de la infraccién punible materia de
procesamiento, enjuiciamiento y, en su caso, condena. Es factible que un bien
& delictivo, con posterioridad a la comision del ilicito penal en cuestion, pudo

haber sido entregado o transferido a un tercero. En estos casos [o relevante es
cdmo y bajo qué condiciones este tercero ajeno al indicado delito entrd en
posesion o adquirié el bien delictivo; si lo hizo de buena fe fa incautacién y el
decomisec no procederd, pero si lo recibid o adquirié de mala fe el tercero perderé
el bien a favor del Estado.

Se trata de un criterio general, pacifico en la legislacion y la dogmatica juridica.
Por tanto, no es ébice a la incautacidn y, luego, al decomise de un bien delictivo
que el titular actual del mismo intervino en la comisién del delito o que, incluso,
con motivo de esa adquisicién haya cometido un delito distinto. Delincuente o
no, el bien delictivo de quien lo tiene en su poder se incauta y, finalmente, se
decomisa —salvo que se trate de un tercero de buena fe—. No hace falta que, al
tiempo de la incautacidn, quien lo tiene esté procesado. Interesa, a estos efectos,
el propio bien delictivo que se incauta, no quién lo tiene en su poder.

OcTAvO. Que, desde el fumus delicti comissi, la probabilidad —como base del
estandar de la conviceion judicial- de la obtencién delictiva de los inmuebles
incautados y, mediante actos fraudulentos que incluyeron contratos simulados y
arbitrajes delictivos, su incorporacién sucesiva al patrimonic de diversas
personas —naturales y juridicas—, por lo menos, hasta antes de la transferencia a
la empresa recurrente, que incluyeron actos tipicos de lavado de activos, estaria
consolidada indiciariamente. De ser asi, es obvio que la incautaciéon resultaria
idonea, necesaria y estrictamente proporcional (el delito comprendia el bien en si
mismo) para evitar su ulterior ocultamiento y, en su caso, evitar la sucesiva
t5{6n de delitos de lavado de activos con otras transferencias propias de un
blanqueamiento del origen delictivo del mismo.

NOVENO. Que, sin embargo, este no es el punto central del presente incidente
cautglar, pues no afecté a ninguna de las personas anteriormente involucradas
. (empresa Consorcio General y sociedad conyugal Landa-Calderdn). Tampoco se

trafa de sostener que formalmente Inmobiliaria Santa Clara y Mota Engil fueron
incorporadas como investigadas en la causa con posterioridad a la incautacion
dispuesta judicialmente —no es un dato formal lo relevante—. Cuando el hecho
delictivo entrafia la intervencién de personas juridicas, el tipe infraccional es
propio. El presupuesto del tipo es el injusto tipico, pero no es su elemento o
supuesto de hecho constitutivo. Este es, alternativamente, que el injusto tipico
({) fuere cometido en ejercicio de la actividad de la persona juridica o (i) que se
y utilice su organizacion para favorecerlo o encubrirlo —es decir, como apunta
N GRACIA MARTIN, el fundamento de las medidas contra las personas juridicas
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(articulo 105 del Codigo Penal y fijadas en el rubro de las “consecuencias
accesorias del delito”, que no de la pena) es tal estado de desorganizacién que ha
propiciado y favorecido la comision del hecho por la persona fisica relacionada
con aquella, y la relacion existente entre ambas personas, y finalidad es la
neutralizar o disminuir en lo posible tal peligrosidad objetiva como medio de
prevencién de la comision futura de nuevos hechos punible—.
No hay duda de la comision de un acto de lavado de activos con el inmueble
“Cervatel”, pero lo que debe dilucidarse es si la adquisicién del inmueble por
Inmobiliaria Santa Clara —y, antes, por la empresa Shamrock— importé o no un
negocio juridico realizado bajo la pauta de un “defecto de organizacion”. Es
decir, si se incorpor¢ al patrimonio de la empresa un bien que se sabia que era
delictivo o que, por la forma y circunstancias de su adquisicién, estaba en
condiciones de advertir su origen delictivo, todo lo cual fue posible porque la
persona juridica no tenia incorporado mecanismos internos de control,
protocolos de seguridad en el ambito de sus negocios con terceros o modelos de
prevencion adecuados e idéneos.
La determinacion de tal defecto de organizacién se examina a partir de la
existencia de estos programas —si legalmente estan impuestos, como en el caso
de las disposiciones sobre responsabilidad administrativa de personas juridicas
(Ley nmiimero 30424, de veintiuno de abril de dos mil dieciséis, y Decreto
Legislativo ntmero 1352, de siete de enero de dos mil diecisiete)—. En todo caso,
la correccidn o ilicitud de la transaccién en cuestion se advertira indiciariamente.
Los indicios mas relevantes estan en funcién, por ejemplo, (i) al precio de venta
del bien; (#) al tipo de vinculos entre comprador y vendedor; (i) a si su
adquisicion pertenece al giro del negocio de la persona que lo adquirié o sirve a
sus fines sociales; (i) a si se compra de una persona -natural o
juridica— solvente o de reputacién consolidada; (v) a la seriedad y legalidad de la
Cumgntacion y registros del inmueble; (vi) a la utilizacién de empresas
financigras o bancarias de solida reputacién; (vii) a la realizacion de operaciones
que dificulten o impidan la localizacion o destino de sus fuentes y que carezcan
de unfa justificacion legal o econdmica valida; (viif) al rol de la persona fisica que
intefvino en la transaccion, etcétera.

YECIMO. Que lo expuesto en el fundamento juridico precedente entrafia un
analisis desde el fumus delicti comissi: elementos del tipo infraccional en orden a la
aplicacion del articulo 105 del Cédigo Penal y su relacién con el delito cometido
—que se erige en un presupuesto del supuesto de hecho del decomiso y, antes, de
la incautacion—. Este examen, imprescindible pero insuficiente, se completa con
el estudio del periculum in mora. Esto es, superada la concurrencia del presupuesto
material anterior, se debe dilucidar si ese bien, en caso de que no se dicte la
incautacion, pueda agravar o prolongar las consecuencias delictivas del delito
cometido o pueda facilitar la comisién de otros delitos. Es evidente, en el
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presente caso, en tanto se trata de un bien que estd en el trafico juridico
comercial, la probabilidad de que muy bien puede ser objeto de sucesivas
transacciones de diversa indole, de suerie que si la autoridad no interviene para
evitarlo y asumir el control patrimonial del mismo, se puede agravar las
consecuencias del delito cometido y/o dar lugar a otros delitos sucesivos.
Empero, lo central es definir lo primero: si podria ser de aplicacién, en su caso,
la concordancia de los articulos 102 y 105 del Cddigo Penal.

UNDECIMO. Que, como ya se anotd, la incautacién importa que el bien afectado
pase al control de la autoridad —apartdndose del control o posesion del mismo a
quien se encuentra alli—-, sin perjuicio de su inscripcion en la SUNARP y de la
determinacién de su custodia e instrumentacién de reglas de administracion
sobre aquél —el decomiso, a su vez, determina el traslado definitivo de dichos
bienes a la esfera de titularidad del Estado—.

Durante el tramite de la causa, en tanto no peligran los fines de aseguramiento,
conforme al articulo 318, apartado 3), del Cédigo Procesal Penal, puede ser
posible —si no existe ley especifica en contrario— dos opciones alternativas a
favor del afectado —la Ley no hace mencién al imputado, sino al afectado (quien
tenia en su poder el bien), luego, se ratifica que este tltimo puede ser imputado o
no— Estas posibilidades son: 1. Devolver el bien al afectado a cambio del
depésito inmediato de su valor. 2. Entregarlo provisionalmente al afectado, bajo
reserva de reversion, siempre que el afectado presente caucion, garantia real o
cumpla determinadas condiciones —basicamente de mantenerlo debidamente, no
grabarlo o no enajenarlo—.

DUODECIMO. Que, en el presente caso, la motivaciéon de la medida de
incautacion cautelar no solo (i) no se refirié a las exigencias especificas del
105 del Cédigo Penal en relacidn a las alegaciones de tratarse de un

apartago 3), del Codigo Procesal Penal.
Sobre/ este altimo punto, sin embargo, es de aclarar que, en pureza, se tratd de
una pretensiéon impugnativa alternativa que, por lo tanto, debié plantearse cuando
se interpuso la pretension de alzamiento de la incautacion —esta pretension
impugnativa configura, propiamente, una cuestién o problema distinto del
planteado en primera instancia—. En el recurso de apelacién no puede
introducirse un pedido adicional, aun cuando sea alternativo, en tanto que ello
importaria alterar los elementos esenciales del objeto procesal que queda
\ delimitado por los escritos de interposicién y alegaciones en el concreto
W incidente de reexamen de la medida de incautacion. En la apelacién rige también
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la prohibicion de la “mutatio libelli*. La improcedencia de tal pedido es. a todas
luces, ineludible.

DECIMOTERCERO. Que, finalmente, se dictd acumulativamente dos medidas
cautelares reales: la inhibicién y la incautacion. La primera estd contemplada en
el articulo 310 del Cédigo Procesal Penal y esta referida a las responsabilidades
pecuniarias derivadas del delito (reparacidn civil, multa y costas procesales); y, a
diferencia del embargo, no solo impide la venta o gravamenes de bienes
inmuebles y muebles de cardcter registrable —bloquea el patrimonio desde
fuera—, sino que se impone cuando procediendo el embargo éste no tiene
efectividad por no conocerse bienes concretos del obligado o porque los bienes
conocidos no cubren el importe total del dafio causado y reclamado —recae en
bienes libres, no delictivos—.

El decomiso es una consecuencia accesoria del delito, no responde a la
responsabilidad pecuniaria derivada del delito —la incautacion, a su vez, por su
propia naturaleza y su consiguiente inscripcién impide de por si actos de
transferencia o de gravamen por el afectado—. Por tanto, las medidas de coercion
real de incautacion e inhibicion no pueden aplicarse —desde el elemento
homogeneidad, tipico de las medidas de coercién—, a instituciones
Juridico-materiales distintas; ademds, la incautacién importa, por su propia
naturaleza, la imposibilidad de grabar o transferir el bien.

DECIMOCUARTO. Que, en consecuencia, se advierte una motivacion incompleta,
al no analizarse el dmbito del articulo 105 del Cédigo Penal v, luego, al no
examinarse los alcances del tercero adquiriente de buena fe por parte de la
persona juridica Inmobiliaria Santa Clara. De otro lado, debe quedar claro que la
incautacion puede recaer en quien no es interviniente en el delito, siempre que su
relacién con el bien afectado sea de mala fe —una sentencia vinculante no puede
altelal esta configuracidn dogmatica— Asimismo, la incautacién y su respectiva
tpeidon registral impide, por su propia naturaleza, el gravamen y la
transfgrencia del bien en cuestion. No es de recibo una inhibicién acumulativa,
er una medida cautelar configurada para otro tipo de situaciones juridicas.
Ly pretensién impugnativa debe guardar relacion con la pretensién inicial; [a
rimera no puede incorporar un motivo u objeto distinto o adicional al planteado
en primera instancia.

DECISION

Por estas razones: I. Declararon FUNDADO el recurso de casacién por los
motivos de quebrantamiento de precepto procesal, vulneracion de la garantia de
motivacién y apartamiento de doctrina jurisprudencial interpuesto por la
defensa de la empresa PROMOTORA E INMOBILIARIA SANTA CLARA SOCIEDAD
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D ANONIMA contra el auto de vista de fojas setenta y seis, de cinco de junio de dos
PODER JUDICIAL mil diecisiete. En consecuencia: CASARON el auto de vista de fojas setenta v
seis, de cinco de junio de dos mil diecisiete, que confirmando el auto de primera
instancia de fojas treinta y cuatro, de doce de abril de dos mil diecisiete, declard
infundada ia solicitud de reexamen de la medida de incautacion respecto del
inmueble “Cervatel”. II. ORDENARON que otro Colegiado Superior dicte
nueva resolucion de vista teniendo presente lo expuesto en la presente Ejecutortia.
III. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en audiencia
publica, se notifique a todas las partes pdisonadas en esta sede Suprema y se
publique en la Padgina Web del Poder Judic'?a\NV. MANDARON que cumplidos
estos tramites se devuelva el proceso al organo jurisdiccional de origen, y se
archive el cuadernillo de casacion en esta Suprema Coite.

Ss. } -

SAN MARTIN CASTRO

PRADO SALDARRIAGA

PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES

SEQUEIROS VARGA
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