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Analisis de la Ley N° 32326 que redefine la autonomia
y la actividad ilicita en la Ley de Extincion de Dominio

Analysis of Law N° 32326 that redefines autonomy
and illegal activity in the domain forfeiture law

Giammpol Taboada Pilco*

Resumen: El autor analiza la Ley N° 32326, que modifica la Ley de Extincién de Dominio (LED) en Perd,
centrando su atencion en la redefinicion del principio de autonomia del proceso de extincion y del
concepto de actividad ilicita. La reforma exige, como regla general, una sentencia penal firme para
proceder con la extincién de dominio, salvo en ciertos delitos graves. Critica la norma anterior por
permitir la pérdida de bienes sin condena penal y por usar un concepto amplio e impreciso de “actividad
ilicita”, lo cual vulneraba derechos fundamentales como la propiedad, el debido proceso y la presuncién
de inocencia. Se sostiene que la reforma no contradice la Convencién de Mérida ni las recomendaciones
del GAFI, pues permite el decomiso sin condena en casos excepcionales. El autor también cuestiona
la resistencia institucional a estas reformas, especialmente del SNEED y el Poder Judicial. Concluye que
la Ley N° 32326 restablece el equilibrio entre eficacia estatal y garantias constitucionales, y corrige los
excesos del régimen anterior.

Abstract: The author analyzes Law N° 32326, which amends the Asset Forfeiture Law (LED) in Peru, focusing
on the redefinition of the principle of autonomy of the forfeiture process and the concept of illegal activity. The
reform requires, as a general rule, a final criminal conviction to proceed with asset forfeiture, except for certain
serious crimes. The author criticizes the previous law for allowing the loss of property without a conviction
and for using an overly broad and vague concept of “illegal activity,” which violated fundamental rights such
as property, due process, and the presumption of innocence. It is argued that the reform does not contradict
the Mérida Convention or FATF recommendations, as it permits forfeiture without conviction in exceptional
cases. The author also questions the institutional resistance to these reforms, especially from the SNEED and the
Judiciary. He concludes that Law No. 32326 restores the balance between state efficiency and constitutional
guarantees and corrects the excesses of the previous legal framework.
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I. INTRODUCCION

El1 9/5/2025 se publico la Ley N° 32326' que
ha modificado los articulos I, II —numera-
les 2,3, 2.7 y 2.9 e incorporacion del nume-
ral 2.10— y III —-numeral 3.1 del Titulo Pre-
liminar, los articulos 2, 3 —incorporando un
parrafo segundo—, 5 —numeral 5.1—, 7 —lite-
ral f) del parrafo 7.1—, 13 —parrafos segundo
y tercero—, 14 —incorporando el parrafo 14.3—,
15 —numerales 15.1 y 15.4—, 19 —numeral
19.2—, 22 —numeral 22.3—, 32, 35 —numeral
35.1-, 37y 39 —literal a) del parrafo primero—
y la disposicién complementaria final cuarta
—parrafo tercero— del Decreto Legislativo
N° 1373, Ley de Extincién de Dominio (en
adelante, LED?). Se trata de modificaciones

sustanciales a la LED, necesarias para armo-
nizar la eficacia del Estado en la persecucion
de bienes de origen o destino ilicito, con el
respeto a los derechos fundamentales de las
personas demandadas en el proceso de extin-
cion de dominio.

El presente articulo se centrara especifica-
mente en el analisis de las modificaciones al
texto de la LED, relacionados con la redefi-
nicion del principio de autonomia (articulo
11.2.3) y del concepto de actividad ilicita
(articulo I11.3.1), asi como de los temas cone-
x0s a los mismos, sin &nimo de abarcar todas
las modificaciones antes anotadas, lo cual que
merecia un trabajo de investigacion juridica
de mayor amplitud.

Cuadro comparativo de modificaciones

Articulos
modificados

Texto actual

Texto sustitutorio

El proceso de extincién de dominio
es independiente y auténomo del
proceso penal, civil u otro de natu-

Art. 11.2.3. LI h
Sl raleza jurisdiccional o arbitral, por
MNENEID el lo que no puede invocarse la pre-
autonomia

via emision de sentencia o laudo en
éstos para suspender o impedir la
emision de sentencia en aquel.

El proceso de extincién de dominio es inde-
pendiente y autbnomo, pero sujeto a una
sentencia firmey consentida o de un laudo
que se emita de un proceso penal, civil u
otro de naturaleza jurisdiccional o arbitral.

No se necesita la emisién de una senten-
cia firme y consentida o de un laudo, si
estan referidas a las siguientes actividades
ilicitas penates: tréfico ilicito de drogas,
terrorismo, secuestro, extorsion, trata de
personas, contrabando, defraudacién
aduanera, defraudacion tributaria, mineria
ilegal, estafa y delitos informaticos contra
el patrimonio. En estos casos, el tramite del
proceso judicial o arbitral no es oponible y
el juez rechaza de plano cualquier pedido
destinado a la suspension del proceso. La
resolucién que resuelve es inimpugnable.

1 E110/4/2025 el Congreso de la Republica aprobd en segunda votacion el Proyecto de Ley 3577/2022-CR, cuyo
texto sustitutorio fue enviado al pleno por la Comision de Justicia y Derechos Humanos al pleno el 12/12/2024.
El Poder Ejecutivo publico la Ley 32326 el 9/5/2025, sin ninguna observacion.

2 Decreto Legislativo 1373, Ley de Extincion de Dominio, publicado el 4/8/2018, entr6 en vigencia el 2/2/2019,
al dia siguiente de la publicacion de su Reglamento aprobado por Decreto Supremo 7-2019-JUS, publicado el

1/2/2019.
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Toda acciéon u omision delictiva contrarias

Toda acciéon u omisidn contraria al

Art. [11.3.1.
Actividad ilicita

La Mesa de Trabajo del Subsistema Nacio-
nal Especializado en Extincion de Dominio
(SNEED), conformado por los representan-
tes del Poder Judicial, el Ministerio Publico
y la Procuraduria Publica, al dia siguiente de
aprobarse en segunda votacion el Proyecto
de Ley 3577/2022-CR —antecedente de la
Ley N° 32326, del 9/5/2025—; publicaron el
Comunicado de fecha 11/4/2025° fijando
como posicion oficial que “esta reforma, lejos
de fortalecer el marco legal contra el crimen,
debilita una herramienta juridica esencial
como la LED, la cual ha demostrado ser efi-
caz para recuperar bienes ilicitos y privar a
organizaciones delictivas de los recursos que
alimentan sus estructuras criminales (...). Es
importante recordar que la Convencion de
Me¢érida contra la Corrupcion y las 40 Reco-
mendaciones del Grupo de Accion Financiera
Internacional (GAFI) insta y obliga al Perti a
incorporar la figura de la extincion de domi-
nio con autonomia del proceso penal, sin que
se requiera una sentencia condenatoria penal
firme”. Ante esa critica del oficialismo, cabe
preguntarnos: ;La modificacion de la LED
dispuesta por Ley N° 32326, en lo referente

ordenamiento juridico relacionada al
ambito de aplicacion establecido en
el articulo | del Titulo Preliminar del
presente decreto legislativo.

al ordenamiento juridico penal con sen-
tencia penal firme y consentida relacio-
nadas al ambito de aplicacion establecido
en el articulo | del Titulo Preliminar del pre-
sente decreto legislativo.

a la autonomia y la actividad ilicita, en ver-
dad vulnera la Convencion de Mérida y las
40 Recomendaciones del GAFI?

El oficialismo —a través de los integrantes
del SNEED- ha estado realizando una cam-
paia sistematica y medidtica para defender
la inmutabilidad del texto de la LED, cri-
ticando desde el inicio el Proyecto de Ley
3577/2022-CR —que en su version inicial solo
variaba la definicion de actividad ilicita a
delitos para luego en su version final incor-
porar mas modificaciones sustanciales—, asi
como la demanda de inconstitucionalidad
contra diversos preceptos de la LED presen-
tada por el Defensor del Pueblo ante el Tri-
bunal Constitucional. La posicién interinsti-
tucional de “cero modificaciones”, parte de
la concepcion ideoldgica que la LED es una
norma juridica perfecta y no perfectible como
toda obra humana, peor aun cuando en el
ambito académico nacional habia consenso en
la necesidad de su reforma por vulnerar diver-
sos derechos fundamentales y garantias pro-
cesales previstos en la Constitucion y la ley?,
comprobado en no pocas decisiones judiciales

Anteriormente, el Poder Judicial envio al Congreso de la Republica su opinion institucional respecto al Proyecto
de Ley 3577/2022-CR, que modifica el DL 1373 sobre Extincion de Dominio, aprobado en primera votacion el
aflo 2024 —ahora convertida en la Ley N° 32326, sefialando que desvirtua la figura juridica de la extincion de
dominio, herramienta de politica criminal para luchar contra los efectos de la corrupcion y la delincuencia orga-
nizada. Ademas, de aprobarse esta iniciativa en segunda votacion, colocaria al Peru en una situacion de posi-
ble incumplimiento de la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcién y de las recomendaciones
del Grupo de Accion Financiera de Latinoamérica (GAFILAT), cuerpo intergubernamental creado para com-
batir el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo mundial [Nota de prensa de 20/2/2025. En: https://
www.gob.pe/institucion/pj/noticias/1113430-poder-judicial-proyecto-del-congreso-desvirtua-figura-de-extin-
cion-de-dominio-contra-el-crimen-organizado. Consulta al 25/4/2025].

Véase como referencia las entrevistas que aparecen en Youtube de los reconocidos juristas en materia constitu-
cional Victor Garcia Toma, Anibal Quiroga Ledn, Ernesto Blume Fortini, Domingo Garcia Belatinde, entre otros.
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arbitrarias que incluso fueron publicitadas en
el programa televisivo “Cuarto Poder” con el
apropiado titulo de “Ley necesaria llevada
al extremo™.

Llama la atencion el activismo del Poder Judi-
cial —integrante del SNEED— en esta cruzada
de oposicion a la modificacion de la LED,
antes y después de la aprobacion y publica-
cion de la Ley N°® 32326, como se verifica del
Comunicado de fecha 11/4/2025 y reciente-
mente en el Comunicado de fecha 9/5/2025°,
lo cual afecta en abstracto el principio de
imparcialidad judicial, que no solo opera
intra proceso por los 6rganos jurisdiccionales

de extincion competentes en un caso —entre
las partes—, sino también hacia la sociedad en
general —teoria de las apariencias’—, cuando
de forma publica a través de la Coordinacion
Nacional®, se toma partido a favor de los inte-
reses sectoriales de la Fiscalia y la Procuradu-
ria Publica en preservar in toto la LED, quie-
nes tienen la condicion de parte en el proceso
de extincion de dominio (PED) y sin duda
les conviene mantener el statu quo, por faci-
litarles, a mas no poder, la persecucion de
bienes considerados ilicitos; tal es asi que, en
los ultimos cinco afios (afios 2019 al 2024) se
han resuelto 1,510 expedientes con senten-
cias fundadas’, de los cuales 608 expedientes

12

En el Programa Cuarto Poder se dio a conocer a la opinion publica diversas decisiones calificadas como “extre-
mas” —mejor dicho, arbitrarias—en las que se extinguio la propiedad de vehiculos (dmnibus y camiones) de empre-
sas formales dedicadas al transporte ptblico de pasajeros, por la conducta desleal de los choferes (empleados) al
trasladar sin conocimiento ni autorizacion del empleador, bienes calificados como objetos de la actividad ilicita
delictiva de contrabando, aplicando la causal prevista en el articulo 7.1.a LED [Cuarto Poder. América noticias.
Extincion de dominio. Ley necesaria llevada al extremo. En: https://www.youtube.com/watch?v=BeqN7mmIWnS8.
Consulta al 15/4/2025].

Comunicado del Poder Judicial sobre la Ley 32326 que modifica la Ley de Extincion de Dominio. 9/5/2025. En:
https://www.gob.pe/institucion/pj/informes-publicaciones/6755474-comunicado-del-poder-judicial-sobre-la-
ley-32326-que-modifica-la-ley-de-extincion-de-dominio. Consulta al 18/5/2025].

STC 512-2013-PHC/TC, de 19/6/2013: En lo que se refiere a la “imparcialidad”, existen dos aspectos que deben
tenerse en cuenta con relacion a este requisito. En primer lugar, el tribunal debe hallarse subjetivamente libre de
cualquier prejuicio o tendencia personal. En segundo lugar, debe ser imparcial también desde el punto de vista
objetivo, es decir, debe ofrecer las suficientes garantias para excluir cualquier duda legitima al respecto [funda-
mento 3.3.7]. Esta teoria, llamada de la apariencia y formulada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
con el brocardo “justice must not only be done; it must also be seen to be done” [no s6lo debe hacerse justicia,
sino también parecerlo que se hace] (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Delcourt vs. Bélgica, de
17/1/1970, parrafo 31) [fundamento 3.3.6]. Bajo la teoria de la apariencia, ha de exigirse que el juez se encuen-
tre en una relacion lo razonablemente equidistante de ambas partes, de manera que el proceso judicial cum-
pla minimamente con las exigencias derivadas del derecho a un juez independiente e imparcial [fundamento
3.3.8].

El magistrado Lujan Tupez —Coordinador del SNEED Poder Judicial— en la entrevista de fecha 1/3/2025 del
Programa LP Pasion por el Derecho, con el titulo “Juez Supremo defiende polémica extincion de dominio”,
ante la pregunta del entrevistador ;si hubiera casacion eventualmente podrian llegar casos de extincion de
dominio a su despacho, usted se inhibiria?, respondio “si eso ocurriese, obviamente, yo por hacer lo que
estoy haciendo, por defender una causa justa, me inhibiria” (minuto 51) [En: https:/www.youtube.com/
watch?v=0PHrgCYCyOQ. Consulta al 15/4/2025]. Lo curioso es que la Ley 32326, ha incorporado el recurso
de casacion en el articulo 40-A LED, produciéndose entonces una causal sui generis de inhibicion a futuro, en
la eventualidad de llegar a la Corte Suprema un recurso de casacion en un caso concreto, al reconocer publica-
mente dicho magistrado su oposicion a la modificacion de la LED; empero, tal circunstancia, a priori, no encaja
en ninguna de las causales de inhibicion previstas en el articulo 53 CPP, por lo que, menudo problema juridico
tendran los demas Jueces Supremos para resolver esa “inhibicion” de producirse.

Segun el Ministerio Publico, durante los afios 2019 al 2024 se han obtenido 1,510 sentencias fundadas. So6lo
en el afio 2024 se obtuvieron 555 sentencias, 240 por delito de trafico ilicito de drogas (43.20 %), 121 por
delito de contrabando (21.80 %), 58 por mineria ilegal (10.5 %), 42 por lavado de activos (7.6 %) y 94 por otras
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fueron impugnados y solo el 5.92 % fueron
revocados'’, lograndose “recuperar” —eufe-
mismo de pérdida de propiedad de una per-
sona— hasta el primer trimestre del 2025 el
monto de 172 640 545.00 délares americanos
(mas de 630 millones de soles)'!.

El discurso pragmatico del SNEED, basado
en las abrumadoras cifras de casos ganados
por la Fiscalia que ha permitido “recupe-
rar” cientos de millones de soles a favor del
Estado, para pretender con ello darle legitimi-
dad ala LED a efectos de que no sea modifi-
cada, significa sin mas, prevalecer la “efica-
cia” en la persecucion patrimonial del Estado
sobre los derechos fundamentales y garantias
procesales de las personas, lo cual constituye
una senda muy peligrosa de andlisis que rifie
con la predica del articulo 1 Constitucion: la
defensa de la persona humana y el respeto a
su dignidad son el fin supremo de la sociedad
y del Estado. El principio dignidad descarta

ESTUDIOS CRITICOS DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

cualquier intento de instrumentalizacion de la
persona para satisfacer fines politico-institu-
cionales. Basta recordar que la misma “efica-
cia” se invoco en el pasado para justificar las
condenas por delitos de terrorismo mediante
un proceso penal especial, contrario a las
garantias minimas del derecho a un debido
proceso, los cuales fueron anulados por diver-
sas decisiones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y el Tribunal Constitu-
cional. Lo mismo ocurri6 con los procedi-
mientos disciplinarios inmediatos creados
motu proprio con un mero reglamento, que
permitio a la Junta Nacional de Justicia des-
tituir en forma express a diversos magistra-
dos supremos, los cuales también fueron anu-
lados por el Tribunal Constitucional a través
de diversas acciones de amparo, por contra-
venir el principio de jerarquia normativa y el
derecho al procedimiento preestablecido por
ley". “Quien no conoce su historia esta con-
denado a repetirlo”.

actividades ilicitas (16.9 %) [Ministerio Publico. Nota de prensa de 25/2/2025. En: https://www.gob.pe/institu-
cion/mpfn/noticias/1116144-fiscalias-especializadas-en-extincion-de-dominio-recuperaron-mas-de-s-560-mi-
llones-a-favor-del-estado. Consulta al 13/5/2025]. El 82.2 % de los procesos resueltos no fueron impugnados
por los requeridos [Comunicado de 9/5/2015. Presidencia del Poder Judicial. En: https://www.gob.pe/institu-
cion/pj/informes-publicaciones/6755474-comunicado-del-poder-judicial-sobre-la-ley-32326-que-modifica-la-
ley-de-extincion-de-dominio. Consulta al 13/5/2025.

Informe 21-2025-GA-P-PJ de 19/2/2025 remitido por el jefe de gabinete de asesores a la Presidencia del Poder
Judicial, en relacion al Informe Técnico Legal remitido por el Coordinador del SNEED sobre el Proyecto de

Comunicado de 9/5/2025. Presidencia del Poder Judicial. En: https://www.gob.pe/institucion/pj/informes-
publicaciones/6755474-comunicado-del-poder-judicial-sobre-la-ley-32326-que-modifica-la-ley-de-extincion-

STC 2192-2002-HC/TC, de 14/10/2002: Al realizarse el acto del juicio oral, sustentado en una acusacion fiscal
suscrita por un miembro del Ministerio Publico no identificado, y al mismo tiempo llevarse adelante el juzga-
miento oral y posterior condena por magistrados cuya identidad se desconocia, lesioné el derecho a ser juzgado
por un juez o tribunal competente, imparcial e independiente, toda vez que la actora estaba en la incapacidad de
conocer con certeza quiénes eran los que la juzgaban. Asi, el Tribunal Constitucional comparte, mutatis mutan-
dis, el criterio sostenido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, segtn el cual “la circunstancia de
que los jueces intervinientes en delitos por traicion a la patria sean ‘sin rostro’, determina la imposibilidad para
el procesado de conocer la identidad del juzgador y, por ende, valorar su competencia” (caso Castillo Petruzzi.

10
Ley 3577/2022-CR.
11
de-dominio. Consulta al 13/5/2025.
12
Sentencia del 30/5/1999. Parrafo 133) [fundamento 3].
13

STC 3250-2023-PA/TC, de 27/2/2025, caso Aldo Martin Figueroa Navarro: ha quedado en evidencia que la
demandada, al emitir el Reglamento de Procesos Disciplinarios de la Junta Nacional de Justicia (RPDINJ),
aprobado por Resolucion 8-2020 PLENO-JNJ, en el extremo que regula el procedimiento disciplinario inme-
diato, ha transgredido los limites impuestos en su propia Ley Organica, al contravenir el principio de jerar-
quia normativa y el derecho al procedimiento preestablecido por ley, consagrados en los articulos 51 y 139.3
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Las decisiones judiciales firmes de extincion
de dominio basadas en la aplicacion literal
de la LED, sin realizar ningun esfuerzo de
concordancia practica con la Constitucion
y el resto del ordenamiento legal por parte
de los operadores juridicos, para superar los
graves defectos normativos en su &mbito sus-
tancial y procesal, vienen siendo cuestiona-
das a través de procesos constitucionales de
amparo, siendo declarados fundados, en no
pocas ocasiones, en primera instancia por las
Salas Superiores —sin pronunciamiento aun
del Tribunal Constitucional—, ordenandose
la anulacion de lo resuelto en el proceso de
extincion de dominio, cuando se constata la
vulneracion palmaria del derecho de propie-
dad y/o del debido proceso. Por ello resulta
plausible la reforma efectuada por la Ley N°
32326, especialmente respecto a la redefini-
cion del principio de autonomia y de activi-
dad ilicita, con el objeto de que la LED tenga
armonia con los derechos y garantias proce-
sales reconocidos en la Constitucion y la ley.

Il. APLICACION INMEDIATA DE LA LEY
N° 32326

La aplicacion inmediata de una norma,
es aquella que se aplica a los hechos juridi-
cos, situaciones juridicas, y relaciones juri-
dicas que suceden estando vigente la norma,
desde el instante en que entra en vigor hasta
su derogacion; la ultractiva, es la que se
aplica a tales hechos, situaciones juridi-
cas y relaciones juridicas que suceden des-
pués que ha sido derogada o modificada;

o sea, al terminar su aplicacion inmediata
(articulos 2120 y 2122 del Cédigo Civil); en
tanto que la aplicaciéon retroactiva es la
que se hace de una norma a los hechos juri-
dicos, situaciones juridicas y relaciones juri-
dicas sucedidos antes de entrar en vigencia,
es decir, antes de su aplicacion inmediata
(Casacion N° 2052-2003-Lima, Sala Civil,
del 22/9/2003, fundamento 5).

Las normas juridicas detentan existencia y en
razon de la misma cuentan con limites tem-
porales, y por lo general producen efectos
juridicos desde su entrada en vigencia hasta
su derogatoria y no tienen efectos retroac-
tivos ni ultraactivos, lo cual depende de la
teoria acogida en el ordenamiento juridico;
siendo que en las dos constituciones de 1979
y 1993 se acogio la teoria de los hechos
cumplidos conocida también como la teo-
ria del efecto inmediato de la ley (Casacion
N° 6483-2012-Lima, Sala de Derecho Cons-
titucional y Social, publicada el 30/10/2015,
fundamento 2.4). Queda determinado enton-
ces que nuestro ordenamiento juridico tiene
por regla general que las normas juridicas
rigen a partir de su entrada en vigencia y no
tienen efecto retroactivo salvo las excepcio-
nes previstas constitucionalmente y en las
mismas leyes (fundamento 2.5).

La primera disposicion complementaria y
final de la Ley N° 32326, del 9/5/2025, ha pre-
cisado que: “Las modificaciones dispuestas
en la presente ley son de aplicacién inme-
diata a todos los procesos de extincion de
dominio en tramite, sin importar la etapa

Constitucion, respectivamente [fundamento 64]. En consecuencia, corresponde declarar la nulidad del proce-
dimiento disciplinario inmediato seguido en contra del recurrente, seguido en el Expediente P.D. 3-2020-JNJ,
asi como todas aquellas resoluciones que se hayan expedido en el marco del mencionado expediente, entre
ellas las resoluciones que dispusieron su destitucion; esto es, las resoluciones 10-2021-PLENO-JNJ, de fecha
3/2/2021, y 41-2021-PLENO-JNJ, de fecha 2/7/2021, por haber lesionado su derecho al debido procedimiento.
Por tanto, retrotrayendo las cosas al estado anterior de la vulneracion del referido derecho y principio, corres-
ponde disponer la reposicion del recurrente en el cargo de juez supremo del que fue inconstitucional e ilegal-

mente destituido [fundamento 65].
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procesal en la que se encuentren”. Por tanto,
conforme al articulo 109 Constitucion', las
modificaciones a la LED, dispuestas por la
Ley N° 32326, estan vigentes desde el dia
siguiente de su publicacion en el diario ofi-
cial El Peruano ocurrido el 10/5/2025, corres-
pondiendo ser aplicado a pedido de parte e
incluso de oficio por los jueces en estricta
aplicacion del principio de legalidad (articulo
VII Cédigo Civil)"®, a todos los procesos en
curso, siempre que, claro estd, no hayan con-
cluido con sentencia firme —consentida o eje-
cutoriada—. Al respecto, el Tribunal Consti-
tucional ha precisado que en el caso de las
normas procesales penales rige el principio
tempus regit actum, que establece que la
ley procesal aplicable en el tiempo es la que
se encuentra vigente al momento de resol-
ver el acto (STC N° 399-2022-PHC/TC, del
4/10/2022, fundamento 7).

ESTUDIOS CRITICOS DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

Para mayor claridad sobre la aplicacion tem-
poral de la Ley N° 32326, los procesos de
extincion de dominio que se encuentran en
despacho para la deliberacion y emision de
la sentencia respectiva, sea en primera o
segunda instancia, correspondera a los jue-
ces aplicar ipso iure las modificaciones a
la LED, el mandato es categodrico al sefia-
lar “sin importar la etapa procesal en la
que se encuentren”. El desacato del juez al
cumplimiento de la ley implicaria incurrir
en delito de prevaricato (articulo 418 Codigo
Penal)'é, al otorgar de facto efectos ultraac-
tivos a preceptos legales derogados y ademas
perjudiciales para la proteccion del derecho
fundamental a la propiedad y el debido pro-
ceso de los requeridos, con inobservancia del
articulo 103 Constitucion, concordante con el
articulo I Cédigo Civil sobre la regla de apli-
cacion inmediata de las leyes.

Ley N° 32326 Aplicacién Cualquier

modifica LED inmediata etapa procesal

(publicada el (vigente desde (antes de
9/5/2025) el 10/5/2025) sentencia firme)

14 Articulo 109 Constitucion: “La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacion en el diario oficial,
salvo disposicion contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en parte”.

15 Articulo VII Cédigo Civil:” Los jueces tienen la obligacion de aplicar la norma juridica pertinente, aunque no

haya sido invocada en la demanda”.

16  Articulo 418 Codigo Penal: “El Juez o el Fiscal que dicta resolucion o emite dictamen, manifiestamente contra-
rios al texto expreso y claro de la ley, o cita pruebas inexistentes o hechos falsos, o se apoya en leyes supues-
tas o derogadas, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco afios”.
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La LED esta compuesta por normas juridi-
cas sustantivas o materiales, que regulan los
principios, criterios y presupuestos de proce-
dencia del proceso de extinciéon de dominio,
configurandose como una norma sanciona-
dora civil. De otro lado, contiene normas
juridicas adjetivas o procesales, que regu-
lan el procedimiento de extincion de domi-
nio estructurado en una etapa de indagacion
patrimonial y otra etapa judicial, para que

Normas materiales

Principios y Presupuestos
de procedencia

Esta diferencia sobre la naturaleza dual
de una ley ha sido sostenida por la Corte
Suprema en referencia al Derecho de Ejecu-
cion Penal, integrado por dos clases de nor-
mas: materiales y procesales, ya sea que
determinen, como postula De La Oliva, el
qué de la decision —en el primer caso— o el
si y el como de ella —en el segundo caso—"".
Es indudable que si las normas modifican los

pueda declararse judicialmente la extincion
de dominio del bien patrimonial del requerido
(demandado) y el traslado a la titularidad del
Estado, sin contraprestacion ni indemniza-
cion alguna, previa interposicion de la res-
pectiva demanda por la Fiscalia Especiali-
zada de Extincion de Dominio. Se trata pues
de un decomiso civil —similar al decomiso
penal— que opera cuando el bien tiene un ori-
gen o destinacion ilicita.

Normas procesales

Etapa de indagacion
patrimonial y etapa
judicial

presupuestos legales de los beneficios peni-
tenciarios: tiempo de privacion efectiva de
libertad para su concesion, requisitos basi-
cos para su obtencion y las reglas de excep-
cion o de sus regimenes especiales, se estara
ante normas materiales de ejecucion penal.
Los ambitos aludidos, desde luego, no toman
como referencia el proceso ni el conjunto de
actos y hechos que lo componen, —que es el

17 DE LA OLIVA, Andrés. Derecho Procesal. Introduccion. Segunda Edicion. Editorial Centro de Estudios Ramon

Areces. Madrid, 2002, p. 118.
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elemento o dato que define la eficacia tem-
poral de la norma procesal'®— (Acuerdo Ple-
nario N° 2-2015/Cl1J-116, del 2/10/2015, fun-
damento 14).

La Ley N° 32326 ha modificado normas
materiales (principio de autonomia y con-
cepto de actividad ilicita, etc.) y normas pro-
cesales (correcta interpretacion de la reserva
en la etapa de indagacion preliminar, proce-
dencia del recurso de casacion, etc.), las cua-
les son mas favorables a la proteccion del
derecho de propiedad y del debido proceso
de los requeridos. La Ley N° 32326 ha dis-
puesto con meridiana claridad que las modi-
ficaciones dispuestas se aplican en forma
inmediata, sin importar la etapa procesal en
la que se encuentren, lo cual tiene coherencia
con el articulo III Codigo Civil al prescribir
que “la ley se aplica a las consecuencias de
las relaciones y situaciones juridicas existen-
tes”. En tanto no haya sentencia firme en el
proceso de extincion de dominio, se mantiene
existente la relacion juridico procesal y por
consiguiente aplicable la modificacion legal,
maxime si se trata de una ley mas favorable.

I1l. DERECHO A LA PROPIEDAD

El articulo 70 Constitucion prescribe: “El
derecho de propiedad es inviolable. El Estado
lo garantiza. Se ejerce en armonia con el bien
comun y dentro de los limites de ley”. El
derecho de propiedad es un derecho fun-
damental que guarda una estrecha relacion
con la libertad personal, pues a través de ¢l
se expresa la libertad econémica que tiene
toda persona en el Estado social y demo-
cratico de derecho. El derecho de propie-
dad garantiza la existencia e integridad de
la propiedad (corporal o incorporal) para el

ESTUDIOS CRITICOS DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

propietario, asi como la participacion del pro-
pietario en la organizacion y el desarrollo de
un sistema econoémico-social. De ahi que en
el articulo 70 Constitucion se reconozca que
el “derecho de propiedad es inviolable” y
que el “Estado lo garantiza” (STC N° 3258-
2010-PA/TC, del 20/4/2011, fundamento 2).
Por ello, el derecho de propiedad faculta a su
titular para usar, gozar, explotar y disponer
de ella, siempre y cuando, a través de su uso,
se realice la funcién social que le es propia.
Asimismo, norma constitucional precisa que
el derecho de propiedad se “ejerce en armo-
nia con el bien comun”. Y no solo esto, ade-
mas, incluye el derecho de defender la pro-
piedad contra todo acto que tenga efectos de
privacion en la integridad de los bienes pro-
tegidos (fundamento 3).

Cuando nuestra Constitucion garantiza la
inviolabilidad de la propiedad privada y
sefala que debe ser ejercida en armonia con
el bien comun y dentro de los limites legales,
no hace mas que referirse a la funcién social
que el propio derecho de propiedad posee en
su contenido constitucionalmente protegido
(fundamento 10). Esta funcion social explica
la doble dimension del derecho de propiedad
y determina que, ademas del compromiso del
Estado de proteger la propiedad privada y las
actuaciones legitimas que de ella se deriven,
pueda exigir también un conjunto de deberes
y obligaciones concernientes a su gjercicio, en
atencion a los intereses colectivos de la nacion
(STC N° 6251-2013-PA/TC, del 31/8/2017,
fundamento 11). El derecho fundamental a la
propiedad parece atribuir a su titular un poder
absoluto, lo cual no se condice con los postu-
lados esenciales de los derechos fundamenta-
les que reconoce un Estado social y democra-
tico de Derecho como el nuestro. Por ello, el

18 ASENCIO MELLADO, José Maria. Introduccion al Derecho Procesal. Cuarta Edicion. Editorial Tirant lo

Blanch. Valencia. 2008, p. 27.
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derecho a la propiedad debe ser interpretado
no solo a partir del articulo 2.16, sino tam-
bién a la luz del articulo 70 Constitucion, el
cual establece que este se ejerce en armonia
con el bien comun y dentro de los limites de
la ley (fundamento 8). Cuando nuestra Cons-
titucion garantiza la inviolabilidad de la pro-
piedad privada y sefiala que debe ser ejercida
en armonia con el bien comun y dentro de los
limites legales, no hace mas que referirse a la
funcion social que el propio derecho de pro-
piedad posee en su contenido constitucional-
mente protegido (fundamento 12).

El derecho de propiedad se caracteriza, entre
otras cosas, por ser: a) un derecho pleno, en
el sentido de que le confiere a su titular un
conjunto amplio de atribuciones que puede
ejercer autbnomamente dentro de los limites
impuestos por el ordenamiento juridico y los
derechos ajenos; y, b) un derecho irrevocable,
en el sentido de reconocer que su extincion
o transmision depende de la propia voluntad
del titular y no de la realizacion de una causa
extrafia o del solo querer de un tercero, salvo
las excepciones que prevé expresamente la
Constitucion (STC N° 3258-2010-PA/TC, del
20/4/2011, fundamento 4). En consecuencia,
el goce y ejercicio del derecho de propiedad
solo puede verse restringido en los siguientes
supuestos: a) estar establecidas por ley; b) ser
necesarias; ¢) ser proporcionales, y d) hacerse
con el fin de lograr un objetivo legitimo en
una sociedad democratica. En conclusion, el
derecho de propiedad solamente puede ser
materia de restricciones por las causas y fina-
lidades sefialadas en la propia Constitucion
(fundamento 5).

El derecho fundamental a la propiedad no es
absoluto —ningun derecho lo es—, sino que
puede ser restringido en tanto no se ejerza
en armonia con el bien comun y dentro de
los limites de ley como dispone el articulo
70 Constitucion. En ese sentido, el Tribunal
Constitucional ha establecido que el goce y

ejercicio del derecho de propiedad solo puede
verse restringido cuando este establecido por
ley, sea necesario, proporcional y tenga el fin
de lograr un objetivo legitimo en una socie-
dad democratica (STC N° 3258-2010-PA/
TC, del 20/4/2011, fundamento 5). La restric-
cion del derecho de propiedad en su maxima
intensidad puede significar incluso su pérdida
siempre que se cumplan con los presupuestos
antes anotados, ello precisamente acontece
cuando el bien tiene origen o destino ilicito,
esto es, cuando se trate de bienes que consti-
tuyan objeto, instrumento, efectos o ganan-
cias de la comision de actividades ilicitas que
inciten la procedencia del decomiso penal —
intra proceso penal— o a la de extincion de
dominio —decomiso fuera del proceso penal
o sin condena—, segtn la opcion del legisla-
dor nacional.

La pérdida o extincidén de dominio como ins-
titucion tiene el objetivo de obtener mecanis-
mos para la lucha contra la delincuencia orga-
nizaday la generacion de desincentivos en la
obtencion de ganancias ilicitas. La legitimi-
dad constitucional de la institucion se sus-
tenta en que la propiedad o el dominio obte-
nido al margen de la ley no cae dentro del
ambito de la inviolabilidad de la propiedad,
constitucionalmente protegible. No se trata
de una instituciéon puramente penal, pues su
activacion no descansa necesariamente en la
afectacion de las ganancias ilicitas (penales)
propiamente dichas. Es mas, en la extincion
de dominio se ataca el patrimonio obtenido
ilicitamente y no a la persona que lo obtuvo.
Por ello, tiene igualmente una naturaleza civil
(Casacion N° 1408-2017-Puno, del 30/5/2019,
fundamento 16). Esta claro entonces que la
pérdida o extincion de dominio tiene sus-
tento en el articulo 70 Constitucion, al sus-
tentarse en la infraccién del mandamiento
de ejercer el derecho de propiedad en armo-
nia con el bien comun y dentro de los limi-
tes de ley, lo cual tiene lugar cuando el bien
tiene origen o destino en una actividad ilicita
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delictiva acreditada con prueba suficiente en
un debido proceso.

El proceso de pérdida de dominio es una con-
secuencia 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 autoridad
jurisdiccional, mediante un debido proceso
(Casacion N° 1408-2017-Puno, del 30/5/2019,
fundamento 17). Es un mecanismo procesal
especial totalmente independiente del pro-
ceso penal, de naturaleza jurisdiccional, de
caracter real y de contenido patrimonial; pro-
cede sobre cualquier derecho real, principal
o accesorio, independientemente de quién
lo tenga en su poder o lo haya adquirido; en
razon de que nuestro ordenamiento legal no
avala o legitima la adquisicion de la propie-
dad que no tenga como fuente un titulo valido
y honesto, cuya adquisicién no haya sido
obtenida dentro de los margenes prescritos

ESTUDIOS CRITICOS DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

por la Constitucion o el Codigo Civil (fun-
damento 18).

Podemos concluir que el decomiso sin con-
dena —también denominado pérdida o extin-
cion de dominio— es una institucion juri-
dica que tiene reconocimiento implicito
en el articulo 70 Constitucion —a diferen-
cia del reconocimiento explicito del articulo
34 Constitucion de Colombia'®—, al prescri-
bir que el derecho de propiedad “se ejerce en
armonia con el bien comun y dentro de los
limites de ley”. La implementacion de un pro-
ceso autonomo de caracter real y de contenido
patrimonial contra los bienes de origen o des-
tino ilicito significa ademas el cumplimiento
del compromiso asumido especificamente en
el articulo 54.1.c Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion, ratificado por
nuestro pais. La LED es una restriccion legal
a la propiedad con cobertura constitucional
y convencional.

Ley de Extincion
de Dominio

Articulo 70 Constituciéon

Articulo 54.1.c

Convencién de las
Naciones Unidas contra la
Corrupcién

19 Articulo 34 Constitucion de Colombia: “Se prohiben las penas de destierro, prision perpetua y confiscacion.
No obstante, por sentencia judicial, se declarara extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos mediante
enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro publico o con grave deterioro de la moral social”.
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La Ley N° 32326 acierta en reconocer el
derecho de propiedad con la inclusion del
articulo I1.2.10 LED: “La extincion de domi-
nio tiene como limite el derecho a la propie-
dad obtenido licitamente y de buena fe, ejer-
cida conforme al bien comtin y a los limites
de laley”. En ese sentido, queda claro que en
el proceso de extincion de dominio (PED) se
mantendré el derecho de propiedad con ori-
gen o destino legal, el cual se encuentra pro-
tegido por la presuncion de inocencia —res-
pecto a la imputacion de la actividad ilicita
delictiva— y la presuncién de buena fe —res-
pecto al acto juridico de adquisicién o uso—a
favor del requerido como parte demandada;
contrario sensu, se perdera el derecho de pro-
piedad cuando la Fiscalia como parte deman-
dante logre satisfacer la carga de la prueba
sobre la imputacion de la actividad ilicita
delictiva, el nexo de causalidad y la mala fe
del requerido en el ejercicio del derecho real
sobre el bien, destruyendo con prueba sufi-
ciente actuada en juicio, las presunciones
legales antes reconocidas.

La LED crea la ficcion juridica que las per-
sonas no tienen derecho de propiedad sobre
el bien de origen o destino vinculado a una
actividad ilicita —ahora inicamente delictiva
por Ley 32326—, bajo los principios de nuli-
dad (articulo 11.2.1)** y dominio de bienes
(articulo 11.2.4)*!, de ahi que la consecuen-
cia juridico patrimonial de declarar fundada
la demanda, sea la extincion de “dominio”
—no de la propiedad—, trasladando a la esfera

del Estado la titularidad de los bienes que
constituyen objeto, instrumento o efectos o
ganancias de la actividad ilicita imputada,
sin indemnizacion ni contraprestacion alguna
(articulo I11.3.10). Ahora puede entenderse la
manipulacion del lenguaje por el SNEED, por
ejemplo, en el Comunicado de fecha 9/5/2025,
se anuncio6 que “desde el 2019 hasta el primer
trimestre del afio 2025, el Poder Judicial ha
logrado recuperar mas de 172 millones de
délares™?, La accion de recuperar segun la
Real Academia Espaifiola es “volver a tomar o
adquirir lo que antes se tenia”. En el proceso de
extincion de dominio se utiliza el eufemismo
de que las personas no pierden el derecho de
propiedad sobre su bien —pues solo tuvieron
el dominio de este—, sino es el Estado el que
“recupera” un bien que siempre le pertenecio.

Este dogma de la LED sobre el no reconoci-
miento del derecho de propiedad del reque-
rido a partir de la sola imputacion fiscal
respecto a que el bien ha sido objeto, instru-
mento, efecto o ganancia del delito, es reem-
plazado por el concepto de “dominio”, pero
sin definirlo, entendiéndose a partir de la
interpretacion de los principios de nulidad y
de dominio de los bienes que, estaria referido
ala situacion juridica de un bien obtenido sin
justo titulo o con destino contrario al orde-
namiento juridico, siendo por ello nulos de
pleno derecho aquellos actos. No obstante,
la definicién de dominio segun la Real Aca-
demia Espafiola es “poder que tiene alguien
de usar y disponer de lo suyo”. Sinénimo de

20  Articulo I1.2.1 LED: “Nulidad: Todos los actos que recaigan sobre bienes de origen o destino contrario al orde-
namiento juridico, son nulos de pleno derecho, sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe”.

21  Articulo 11.2.4 LED:” Dominio de los bienes: la proteccion del derecho de propiedad u otros derechos que
recaigan sobre los bienes patrimoniales, se extiende inicamente a aquéllos que recaigan sobre bienes obteni-
dos con justo titulo o estén destinados a fines compatibles con el ordenamiento juridico. Asimismo, poseer,
detentar o utilizar bienes de origen ilicito o destino ilicito no constituye justo titulo, salvo el derecho del ter-

cero de buena fe”.

22 Comunicado del Poder Judicial sobre la Ley N° 32326 que modifica la Ley de Extincion de Dominio. 9/5/2025.
En: https://www.gob.pe/institucion/pj/informes-publicaciones/6755474-comunicado-del-poder-judicial-sobre-
la-ley-32326-que-modifica-la-ley-de-extincion-de-dominio. Consulta al 18/5/2025.
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propiedad, posesion”. El Codigo Civil sefiala
que la posesion es el ejercicio de hecho de
uno o mas poderes inherentes a la propiedad
(articulo 896) y la propiedad es el poder juri-
dico que permite usar, disfrutar, disponer y
reivindicar un bien (articulo 923). El animus
domini, como elemento subjetivo, equivale a
la intencionalidad de poseer como propieta-
rio. Esta expresion, se emplea para indicar la
voluntad de un sujeto de tratar una cosa como
suya (Casacion Civil N° 3246-2015-Lima, del
25/1/2017, fundamento 3). Nétese la utiliza-
cién peyorativa del concepto de dominio en
la LED, contrario a su correcto entendimiento
en la dogmatica civil®.

El fraude de etiquetas de la LED al llamar
extincion de dominio para negar a priori lo
que en rigor es la pérdida del derecho de pro-
piedad del bien de una persona, que segura-
mente estara inscrito en registros publicos
y sobre el cual se ejercen en el plano de la
realidad los atributos inherentes a la propie-
dad. La etiqueta de “dominio” —en lugar de

Extincion de dominio

Fraude de etiquetas

ESTUDIOS CRITICOS DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

propiedad— basado en las ficciones juridicas
creadas por los principios de nulidad y domi-
nio de bienes, genera en el proceso de extin-
cioén una presuncién de injusto titulo o de
destino ilicito del bien, con el efecto per-
verso de invertir la carga de la prueba en el
requerido, quien debera demostrar la buena
fe cualificada o exenta de culpa en la adqui-
sicion o utilizacion del bien, para que se le
reconozca su derecho de propiedad recién
con la sentencia firme de no fundabilidad de
la demanda de extincion, dado que hasta antes
solo tenia el “dominio” del mismo. El ordena-
miento legal, contrariamente a la LED, reco-
noce la presuncion de inocencia respecto a la
actividad ilicita delictiva y la presuncion de
buena fe sobre los actos juridicos de adqui-
sicion y uso del bien, por consiguiente, el fis-
cal como parte demandante sera quien debera
acreditar la mala fe del requerido, o lo que es
lo mismo, la causal de nulidad del acto juri-
dico por su fin ilicito —delictivo— (articulo
219.4 Cédigo Civil).

Pérdida del derecho de propiedad

23 Casacion N° 2229-2008, Lambayeque, de 23/10/2008, 11 Pleno Casatorio Civil: “Mientras que Savigny, en con-
sonancia con su vision de la posesion como imagen de la propiedad, considera que el animus consiste en un ani-
mus domini, esto es en una voluntad de seforio pleno sobre la cosa, lIhering, desde su perspectiva de la reali-
dad de la posesion, consideraba que bastaba un puro animus possidendi: lo cual implica afirmar no sélo el valor
juridico de la apariencia, sino también la supremacia (o mejor la realidad) de la apariencia” [fundamento 24].
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Para mayor claridad sobre
la aplicacion temporal de la
Ley N° 32326, en los procesos
de extincion de dominio que
se encuentran en despacho
para la deliberacion y emision
de la sentencia respectiva,
sea en primera o segunda
instancia, corresponderd a
los jueces aplicar ipso iure
las modificaciones a la LED,
el mandato es categorico
al sefialar ‘sin importar la
etapa procesal en la que se

encuentren’

El decomiso penal regulado en el articulo
102 del Codigo Penal (en adelante, CP)
parte del principio de primacia de la rea-
lidad y reconoce el derecho de propiedad
sobre el bien que constituye objeto, instru-
mento, efecto o ganancia de un delito, pero
al haber incurrido su propietario en dolo o
culpa inexcusable en la adquisicion o uso
del bien, ha vulnerado la funcién social pre-
vista en el articulo 70 Constitucion, dado
que la propiedad para ser pasible de garantia
por el Estado deber se ejercida en armonia
con el bien comun y dentro de los limites de
ley. En este sentido, la pérdida del derecho

de propiedad sobre el bien vinculado a la
actividad ilicita delictiva con la consecuen-
cia de trasladar su titularidad al Estado sin
contraprestacion alguna, al haberse acredi-
tado la mala fe de su titular en el ejercicio
de los poderes inherentes al mismo, cons-
tituye una restriccion legal y constitucio-
nalmente valida. Como puede apreciarse, la
formula penal es mas simple, a diferencia de
las ficciones creadas en la LED —principios
de nulidad y dominio de bienes— para soste-
ner un fraude de etiquetas —llamando domi-
nio a lo que en realidad es propiedad—, en
contrasentido a la Constitucion y la ley. Vale
recordar por ello, el principio de la Navaja de
Ockham: “la explicacion mas simple suele
ser la mas probable”.

IV. DECOMISO SIN CONDENA

En el ambito internacional®, el decomiso sin
condena ha sido regulado expresamente en la
Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion del afio 2003 (Convencion de
Meérida), aprobado por Perti mediante Reso-
lucion Legislativa N° 28357 del 6/10/2004, al
sefialar que cada Estado Parte, a fin de pres-
tar asistencia judicial reciproca con respecto
a bienes adquiridos mediante la comision de
un delito tipificado con arreglo a la presente
Convencion o relacionados con ese delito
(blanqueo de dinero y del producto del delito,
soborno, malversacion o peculado, trafico de
influencias, etc., en el &mbito publico y pri-
vado), consideren la posibilidad de adoptar las
medidas necesarias para permitir el decomiso
de esos bienes sin que medie una condena,
en casos que el delincuente no pueda ser

24 La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional del afio 2000
(Convencion de Palermo) reguld la incautacion y decomiso de bienes por la comision de delitos de corrupcion
(articulo 12). De la misma manera, la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estu-
pefacientes y Sustancias Sicotropicas del afio 1998, reconocio el decomiso de bienes por el delito de trafico
ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas (articulo 5).
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enjuiciado por motivos de fallecimiento,
fuga o ausencia, o en otros casos apropia-
dos (articulo 54.1.c)%.

Notese que la Convencion de Mérida reco-
noce el decomiso sin condena para situacio-
nes excepcionales que importen la imposibi-
lidad material —definitiva o provisional— de
obtenerse una sentencia condenatoria sea
por la muerte del imputado o por su incom-
parecencia al proceso penal. El compro-
miso internacional es legislar el decomiso
sin condena, dejando a cada Estado deter-
minar la via procedimental mas adecuada
segun la realidad de cada pais. El legislador
nacional puede optar por el decomiso sin

ESTUDIOS CRITICOS DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

condena en el mismo proceso penal o en un
proceso autonomo como el proceso de extin-
cioén de dominio (PED), o también optar por
la doble via de manera residual o subordi-
nada. Los demas convenios internacionales
(Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional
Convencion de las Naciones Unidas contra
el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sus-
tancias Sicotropicas, entre otros), también
ratificadas por nuestro pais estan dirigidos
a positivizar en el derecho interno, la incau-
tacion y decomiso para delitos graves como
la corrupcion y el narcotrafico, pero sin refe-
rencia especifica a la denominacion de deco-
miso sin condena.

Convencion de las
Naciones Unidad
contra la Corrupcion

Decomiso sin condena

Proceso penal

Fallecimiento, fuga,
ausencia u otros casos
apropiados

Proceso autbnomo de
pérdida o extincion de
dominio

25  Articulo 54 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion: “1. Cada Estado Parte, a fin de prestar
asistencia judicial reciproca conforme a lo dispuesto en el articulo 55 de la presente Convencioén con respecto
a bienes adquiridos mediante la comision de un delito tipificado con arreglo a la presente Convencion o rela-
cionados con ese delito, de conformidad con su derecho interno: (...) c. Considerara la posibilidad de adoptar
las medidas que sean necesarias para permitir el decomiso de esos bienes sin que medie una condena, en casos
en que el delincuente no pueda ser enjuiciado por motivo de fallecimiento, fuga o ausencia, o en otros casos

apropiados”.
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El decomiso penal regulado en
el articulo 102 del Codigo Penal
parte del principio de primacia

de la realidad y reconoce el
derecho de propiedad sobre
el bien que constituye objeto,
instrumento, efecto o ganancia
de un delito, pero al haber
incurrido su propietario en
dolo o culpa inexcusable en
la adquisicion o uso del bien,
ha vulnerado la funcion social
prevista en el articulo 70
Constitucion

De la misma manera, las 40 Recomendacio-
nes del GAFI (Grupo de Accion Financiera
Internacional sobre el Lavado de Activos)®,
ha sefialado especificamente en la Recomen-
dacion 4: “Los paises deben considerar la
adopcion de medidas que permitan que tales
productos o instrumentos sean decomisados
sin que se requiera de una condena penal
(decomiso sin condena), o que exijan que el

imputado demuestre el origen licito de los
bienes en cuestion que estan sujetos a deco-
miso, en la medida en que este requisito sea
compatible con los principios de sus legis-
laciones nacionales”. Vale precisar que las
recomendaciones del GAFI —a diferencia
del efecto normativo vinculante de los tra-
tados o convenciones ratificados por Peru—,
constituyen estandares internacionales a
seguir para combatir el lavado de activos y
el financiamiento del terrorismo, configura-
dos como soft law —no legalmente vinculan-
tes— El GAFI, al igual que la Convencion de
Me¢érida, recomienda la implementacion legal
del decomiso sin condena para esas activida-
des delictivas.

Hasta aca podemos concluir el decomiso
fuera del proceso penal o decomiso sin con-
dena previsto en la Convencion de Mérida y
las Recomendaciones del GAFI, fue adoptado
acertadamente por Peru con la dacion del
Decreto Legislativo N° 1104, del 19/4/2012,
Ley de Pérdida de Dominio, regulando la
procedencia de dicho proceso auténomo,
cuando el decomiso de los bienes ilicitos —
objetos, instrumentos, efecto o ganancias
del delito— no hubiera sido posible dentro del
mismo proceso penal conforme al articulo
102 del CP. En otras palabras, la regla era el
decomiso penal y solo ante el acaecimiento de
una imposibilidad fisica o juridica de hacerlo

26 La creacion del GAFI se remonta a 1989 en la cumbre del G-7 en Paris, como una respuesta de los siete paises

mas industrializados (G-7) ante la preocupacion por el lavado de dinero. E1 GAFI fue creado con el objetivo
de establecer normas y promover la efectiva implementacion de medidas legales, reglamentarias y operativas
para combatir el lavado de activos, el financiamiento del terrorismo y otras amenazas a la integridad del sistema
financiero. EL GAFI se encarga de desarrollar y promover politicas, en los niveles nacional e internacional,
para llevar a cabo reformas legislativas y reglamentarias que permitan combatir el lavado de activos y financia-
miento del terrorismo (LA/FT). El GAFI esta conformado por 37 miembros y 8 grupos regionales como orga-
nismos asociados; entre los que se encuentra el Grupo de Accion Financiera de América Latina (GAFILAT),
creado el 2000. E1 GAFI ha desarrollado una serie de recomendaciones que son el estandar internacional para
la lucha contra el lavado de activos, el financiamiento del terrorismo y la proliferacion de armas de destruc-
cién masiva. Peru es parte del GAFILAT [ARPASI PACHO, Javier Hilbert. “El principio de autonomia en el
proceso de extincion de dominio en el Pert”. En: Revista Especializada en el Derecho de Extincion de Domi-
nio. Publicacion del Grupo de Estudio de Magistrados Peruanos de Extincion de Dominio. Afio 01 MMXXI,
Numero 01, Lima, 2021, pp. 21-22].
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al interior del proceso penal quedaba habi-
litado el proceso de pérdida de dominio de
manera subordinada o residual. Esta doble
via procesal en la persecucion real de los
bienes ilicitos cumplia cabalmente con el
articulo 54.1.c Convencion de Mérida y la
Recomendacion 4 del GAFI que comprome-
tia a los Estados partes la posibilidad de adop-
tar las medidas normativas necesarias para
permitir el decomiso sin que medie una con-
dena, en casos que el delincuente no pueda
ser enjuiciado por motivos de fallecimiento,
fuga o ausencia, o en otros casos apropiados.

Art.54.1.c
DL 1104 Ley Convencién de
de Pérdida de las Naciones
Dominio Unidas contra la
(subordinado Corrupcién
al decomiso
penal) Recomendacién

4 del GAFI

Conforme al articulo 4 Ley de Pérdida de
Dominio:

La pérdida de dominio procede cuando
se presuma que los objetos, instrumen-
tos, efectos o ganancias provienen de la
comision de los hechos delictivos refe-
ridos en el articulo 2 del presente DL y
cuando concurran alguno de los siguien-
tes supuestos: a) Cuando por cualquier
causa, no es posible iniciar o continuar
el proceso penal. b) Cuando el proceso
penal ha concluido por cualquier causa,
sin haberse desvirtuado el origen delic-
tivo de los objetos, instrumentos, efec-
tos o ganancias del delito o su utilizacion
en la comision del delito. ¢) Cuando los

ESTUDIOS CRITICOS DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

objetos, instrumentos, efectos o ganan-
cias se descubriesen con posterioridad a
la etapa intermedia del proceso o luego
de concluida la etapa de instruccion. d)
Cuando habiendo concluido el proceso
penal, los objetos, instrumentos, efectos
o ganancias se descubren con posterio-
ridad. En los demas casos no previstos
en los incisos anteriores, se aplicaran las
competencias y procedimientos contem-
plados en las normas sobre incautacion
o decomiso de bienes.

La Ley de Pérdida de Dominio regulaba una
suerte de decomiso civil subordinado al pro-
ceso penal, en casos de imposibilidad fisica
(muerte) o juridica (ausencia o contumacia,
prescripcion, etc.) de una condena, asi como
en aquellos casos en que no exista una deci-
sion judicial de decomiso penal sobre los bie-
nes de origen o destino ilicito delictivo.

« Proceso penal

Decomiso . .
penal |' Sentencia condenatoria
- Consecuencia accesoria del delito
Pérdida | ° Procesoauténomo
de « Casos de imposibilidad fisica
dominio o juridica de condena

« Casos sin decision de decomiso penal

La Directiva (UE) 2024/1260 del Parlamento
Europeo y del Consejo del 24/4/2024 sobre
recuperacion y decomiso de activos, en su
articulo 15.1 sobre decomiso no basado en
una sentencia condenatoria ha sefialado:

Los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para que pueda
procederse, en las condiciones esta-
blecidas en el apartado 2 del presente
articulo, al decomiso de instrumentos,
productos o bienes a que se refiere el
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articulo 12 o productos o bienes que se
hayan transferido a terceros tal como se
menciona en el articulo 13 cuando se
hayan incoado procesos penales que no
hayan podido continuar debido a una
o mas de las circunstancias siguien-
tes: a) enfermedad de la persona sospe-
chosa o acusada; b) fuga de la persona
sospechosa o acusada; c) fallecimiento
de la persona sospechosa o acusada; d)
el plazo de prescripcion de la infrac-
cion penal correspondiente establecido
por el Derecho nacional es inferior a
quince afios y ha expirado después de
la incoacion del proceso penal.

En Espafia se opt6 por regular el deco-
miso sin condena en el mismo Codigo
Penal de 1995 en el articulo 127 ter,
ante la ocurrencia de situaciones obje-
tivas impeditivas de concluir el proceso
penal con una condena firme, con el
siguiente texto:

El juez o tribunal podra acordar el
decomiso previsto en los articulos
anteriores aunque no medie senten-
cia de condena, cuando la situacion
patrimonial ilicita quede acreditada
en un proceso contradictorio y se trate
de alguno de los siguientes supuestos:
a) Que el sujeto haya fallecido o sufra
una enfermedad crénica que impida
su enjuiciamiento y exista el riesgo de
que puedan prescribir los hechos, b) se
encuentre en rebeldia y ello impida que
los hechos puedan ser enjuiciados den-
tro de un plazo razonable, o ¢) no se
le imponga pena por estar exento de
responsabilidad criminal o por haberse
esta extinguido.

Notese la diferencia con el modelo peruano
de doble via de persecucion real en el pro-
ceso penal y de manera subordinada o resi-
dual en el proceso de pérdida de dominio,

en tanto concurran los presupuestos de pro-
cedencia previstos en la ley (Decreto Legis-
lativo N° 1104), a diferencia del modelo
espafiol que ha regulado en su Codigo Penal
el decomiso sin condena, siendo por ello,
declarado en el mismo proceso penal ante
supuestos similares.

Por cierto, ni el GAFI ni ninguna otra insti-
tucion oficial de la Unién Europea, ha cues-
tionado a Espaiia por incumplimiento de las
disposiciones de la Convencion de Mérida
respecto al decomiso sin condena de bie-
nes ilicitos, pues si bien no tienen recono-
cido una ley especial, ni un proceso auto-
nomo de pérdida o extincion de dominio, ha
regulado diversos supuestos habilitantes de
decomiso de bienes ilicitos en el propio pro-
ceso penal, ante la imposibilidad o dificul-
tad de obtenerse una condena, coincidente-
mente de manera similar a lo preceptuado
en la derogada Ley de Pérdida de Domi-
nio (Decreto Legislativo N° 1104) de nues-
tro pais. Nadie podria considerar seriamente
que Espafia no cumple con sus compromi-
sos internacionales por no tener una ley de
extincion de dominio y con ello favorecer al
crimen organizado, pues como se ha men-
cionado basta verificar el articulo 127 ter de
su Cddigo Penal, para constatar la correcta
regulacion del decomiso sin condena, previa
acreditacion de la situacion patrimonial
ilicita en el proceso penal.

Pese a la compatibilidad de los compro-
misos internacionales asumidos por nues-
tro pais con la legislacion nacional sobre
la persecucion real de bienes delictivos,
de manera asolapada y sin ninglin debate
legislativo —menos académico—, el Poder
Ejecutivo mediante delegacion de faculta-
des legislativas, aprobd por Decreto Legis-
lativo N°® 1373 la actual Ley de Extincion
de Dominio y derogd el Decreto Legislativo
N° 1104, Ley de Pérdida de Dominio, argu-
mentando en la Exposicion de Motivos que
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“presenta dificultades de enfoque y disefio;
y, en consecuencia de ejecucion. El enfo-
que que dirige el proceso en la legislacion
actual es uno de caracter punitivo contra las
organizaciones criminales. Asi, la Pérdida
de Dominio era concebida como un meca-
nismo para despojar a las organizaciones
criminales del patrimonio adquirido a través
de la comision de delitos”. A ello se agrega,
las pocas demandas de pérdida de domi-
nio presentadas durante su vigencia, en con-
traste con el aumento significativo de casos
judiciales a partir de la vigencia de la LED.
Entre los afios 2019 al 2024 se han resuelto
1,510 expedientes con sentencias fundadas,
segun informacion del Ministerio Publico.

Las objeciones expuestas a la Ley de Pérdida
de Dominio en la Exposicion de Motivos de
la LED sobre “las dificultades de su enfo-
que y diseiio”, pudieron haberse superado
con la oportuna implementacion del Sub-
sistema Nacional Especializado en Extin-
cion de Dominio (SNEED), con la finalidad
que los procesos de persecucion patrimo-
nial de bienes ilicitos sean de competencia
de jueces especializados en extincion de
dominio, y no del juez que conoci6 el pro-
ceso penal como lo sefalaba el articulo 10
Ley de Pérdida de Dominio, asi como de fis-
calias especializadas distintas a las penales.
No se trataba entonces de un problema de
deficiencia de técnica normativa o de incom-
patibilidad con los compromisos internacio-
nales sobre la persecucion de la riqueza mal
habida de la delincuencia organizada, sino
de una adecuada organizacién adminis-
trativa judicial y fiscal que permita el fun-
cionamiento eficiente y eficaz de esta espe-
cialidad. Incluso el articulo 7 Ley de Pérdida
de Dominio —al igual que la LED- reco-
nocio su “tramite como proceso especial,
constituyendo un proceso distinto ¢ inde-
pendiente de cualquier otro”, garantizando
el principio de autonomia.

ESTUDIOS CRITICOS DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

Ley de -
Pérdidade | © U<
Dominio P
Ley de + Justicia
Extincion de especializada
Dominio (SNEED)

La necesidad de incorporar reglas de deco-
miso sin condena como lo dispone la Con-
vencion de Mérida y el GAFI, se cum-
plia cabalmente con el reconocimiento del
modelo de doble via adoptado por nues-
tro pais con el derogado Decreto Legis-
lativo N° 1104, esto es, el decomiso en el
proceso penal como regla y el proceso auto-
nomo de pérdida de dominio subordinada al
primero, ante la imposibilidad fisica o juri-
dica de obtenerse una condena. No obstante,
como se ha anotado antes, el escaso nimero
de casos incoados con la Ley de Pérdida de
Dominio, fue la excusa para sustituirla por
el Decreto Legislativo N° 1373 que aprobo la
actual Ley de Extincion de Dominio (LED),
modificando radicalmente el sistema legal
de persecucion de bienes ilicitos al invertir
las reglas de juego, haciendo prevalecer el
proceso de extincion de dominio (PED) deri-
vado de una actividad ilicita-delictiva sobre
el proceso penal para todos los casos de per-
secucion patrimonial, al punto de inutili-
zar en la practica el decomiso penal, bajo la
redefinicion del principio de —ultra— autono-
mia del PED.

Para consolidar este nuevo modelo de preva-
lencia del PED respecto del proceso penal y
en general de cualquier otro procedimiento
judicial o administrativo en el que se dis-
cuta las consecuencias juridicas del origen
o destino ilicito del bien, el mismo Decreto
Legislativo N° 1373, modificé el articulo
102 del CP estableciendo la siguiente regla
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de exclusion cuando la actividad ilicita sea
delictiva: “El juez, siempre que no proceda
el proceso auténomo de extincion de domi-
nio, resuelve el decomiso (...)”". De esta
manera, la LED se distancia del propio man-
damiento de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion, sobre la posi-
bilidad de adoptar las medidas necesarias
para permitir el decomiso de bienes delicti-
vos sin que medie una condena, en casos que
el delincuente no pueda ser enjuiciado por
motivos de fallecimiento, fuga o ausencia,
0 en otros casos apropiados (articulo 54.1.c).
Asimismo, va en contrasentido a la Directiva
(UE) 2024/1260 del Parlamento Europeo y
del Consejo del 24/4/2024 sobre recupera-
cion y decomiso de activos, en su articulo
15.2, precisa que el decomiso sin sentencia
condenatoria se limitara a aquellos casos en
los que, de no haberse dado las circunstan-
cias excepcionales impeditivas previstas en
el articulo 15.1, “el proceso penal corres-
pondiente hubiera podido conducir a una
condena penal”.

La adaptacion a la legislacion interna del
compromiso asumido en la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion
dejaba intacto el decomiso en el proceso
penal y solo en casos excepcionales como
los anotados en el referido precepto inter-
nacional habilitaba —de manera subordinada
o residual— el decomiso sin condena a tra-
vés de un proceso auténomo como estuvo
correctamente regulado en la —derogada—
Ley de Pérdida de Dominio. Esto deberia
ser asi porque la situacion patrimonial
ilicita reside en la comision de un hecho
delictivo, cuya dilucidacion es exclusiva —y
excluyente— de la justicia penal. Dado que

efectivamente pueden ocurrir situaciones
impeditivas de una condena, cabe habili-
tar un proceso distinto y auténomo al pro-
ceso penal en el que se acredite con prueba
suficiente la actividad ilicita derivada de un
delito, pero solo a nivel de injusto penal
—accidn tipica y antijuridica— vinculado al
origen o destino del bien contra el cual se
dirige la persecucion real.

Para la imposicion del decomiso penal —lo
mismo aplica al decomiso civil de la LED—
no es necesario acreditar la culpabilidad
del agente del delito, siendo suficiente que
el hecho imputado (sobre la base del cual se
impone el decomiso) sea un injusto penal,
es decir, una conducta tipica y antijuri-
dica. El decomiso se sustenta en la peligro-
sidad objetiva de los instrumentos u objetos
del delito, en poder del agente del delito o
eventuales terceros, quienes pueden utilizar-
los o permitir su utilizacion por terceros en
la comision de futuros delitos; asi como en el
proposito de evitar el enriquecimiento inde-
bido del agente del delito cuando se trata de
efectos o ganancias, lo cual nada tiene que
ver con la culpabilidad del agente a quien se
le imputa el hecho”. Por tanto, queda claro
que conforme al articulo 102 del CP, en el
proceso penal también puede operar el
decomiso sin condena; tan cierto es ello,
que en su texto se ha precisado que el juez
“resuelve el decomiso de los instrumen-
tos con que se hubiere ejecutado el delito,
aun cuando pertenezcan a terceros, salvo
cuando estos no hayan prestado su consen-
timiento para su utilizacion”. Tercero es la
persona ajena al delito, no tiene la condi-
cioén de imputado como autor o participe del
hecho punible.

27 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. Decomiso, incautacion y secuestro. Ideas. Segunda edicién. Lima, 2015,

pp. 36-37.

28 pp. 9-68 « ISSN: 2075-6305 - MAYO 2025 - N° 191 | GACETA PENAL & PROCESAL PENAL



Con condena

Art. 102 CP
Decomiso en
proceso penal

Sin condena

Sobre el decomiso es de precisar que se
trata de una consecuencia accesoria de una
infraccion penal —no es, desde la considera-
cién del Codigo Penal, una pena y, por ende,
no integra el objeto penal del proceso—. Es
una medida restauradora o de correccién
patrimonial distinta de la pena —tiene un
caracter mas bien administrativo, perte-
nece al derecho administrativo de policia en
orden a las potestades ablatorias de la Admi-
nistracion—. Tratandose de instrumentos del

ESTUDIOS CRITICOS DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

delito el fundamento del decomiso es la
peligrosidad objetiva del bien —su uso para
la comision de nuevos delitos similares—, y
la finalidad de la medida es la eliminacion
de la peligrosidad. El supuesto de hecho del
articulo 102 del CP no es penal, es acceso-
rio del delito, pero no de la pena. No hace
falta, pues, una condena del titular del ins-
trumento del delito —por ejemplo, el camion
que transporta insumos para la elaboracion
de droga—. Solo basta que se utilice para
la comision delictiva y que el titular, aun
cuando no sea responsable criminal y lo
adquiri6 licitamente, no sea capaz de garan-
tizar el cumplimiento del deber de vigi-
lancia de la cosa, a fin de evitar su utiliza-
cion en el futuro para la comision de nuevos
hechos delictivos —no fue una persona dili-
gente— (Recurso de Nulidad N° 895-2018/
Lima Sur, del 23/1/2019, fundamento 13)*.

Accion tipica

Injusto penal

Actividad Actijuridica
ilicita delictiva

Extincion de
dominio

Culpabilidad No es exigible

28
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Recurso de Nulidad 895-2018/Lima Sur, de 23/1/2019: El dia 19/2/2015, personal PNP de la DIREJANDRO en
coordinacion con personal de la SUNAT, luego de la revision del camion de placa de rodaje W20-823, realizada
en el pesaje de Pucusana que iba en direccién Norte a Sur con destino a Ayacucho, conducido por el encausado,
se descubri6 que oculto bajo productos de primera necesidad (abarrotes), tres bidones de plastico transparente
con un peso total de 3460.70 kilogramos de insumos quimicos fiscalizados -IQF (acetona y solvente organico
aromatico) [fundamento 3]. La acetona es un IQF que debe estar autorizado por la SUNAT, destinado a la ela-
boracion de droga, para un kilo de clorhidrato de cocaina se necesita doce kilos de acetona, configurandose el
delito tipificado en el articulo 296-B CP [fundamento 4]. Para encubrir la ilicitud del transporte de los IQF y
pasarla camuflada junto con abarrotes se utilizo la razon social HIDKAR EIRL. [fundamento 5]. En lo con-
cerniente al decomiso del camioén donde se ocultd los IQF ocupados por la autoridad, se tiene que la Procura-
duria Publica fijé como pretension su decomiso [fundamento 13]. En el presente caso, existe el vinculo entre el
camion y los encausados y es claro que ellos actuaron en un contexto delictivo: transporte de IQF destinados
a la elaboracion de la droga. En todo caso, ni siquiera fueron diligentes para evitar la utilizacién delictiva del
camion; ellos no dan garantia de un uso legal del camion. El decomiso se impone [fundamento 14].
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La LED, antes de la
reforma por Ley N° 32326,
prescribia que el proceso de
extincion de dominio (PED)

es independiente y autonomo
del proceso penal, civil u otro
de naturaleza jurisdiccional o
arbitral, por lo que no puede
invocarse la previa emision de
sentencia o laudo en estos para
suspender o impedir la emision
de sentencia en aquel articulo
[1.2.3)0,

El decomiso no es una pena, sino una conse-
cuencia accesoria. Especificamente, es una
medida restauradora o de correccion patri-
monial distinta a la pena. Se inscribe no en
el poder punitivo del Estado, sino en su poder
coercitivo (Casacion N° 1553-2018/Nacional,
del 6/8/2019, fundamento 6). Galvez Villegas
aclara que el decomiso penal no es una conse-
cuencia accesoria, como mal se lo denomina
normativamente, al ubicarse el decomiso pre-
visto en el articulo 102 del CP dentro del capi-
tulo I titulado “Consecuencias accesorias”.
En todo caso, son consecuencias accesorias
que se imponen al sujeto como consecuencia
juridica de la realizacion de un hecho punible,
pero que no cumplen los fines propios de la

pena, ni se destinan de modo directo a repa-
rar el dafio civil, sino que cumplen una fun-
cion auténoma. Se trata de la imposicion de
consecuencias patrimoniales como comple-
mento de la pena®.

V. PRINCIPIO DE AUTONOMIA

La LED, antes de la reforma por Ley
N° 32326, prescribia que el proceso de extin-
cion de dominio (PED) es independiente y
autonomo del proceso penal, civil u otro de
naturaleza jurisdiccional o arbitral, por lo
que no puede invocarse la previa emision de
sentencia o laudo en estos para suspender
o impedir la emision de sentencia en aquel
articulo I1.2.3). En ese sentido, se reconocid
como presupuesto de procedencia del PED,
cuando se trate de bienes y recursos que han
sido afectados dentro de un proceso penal y
que el origen de tales bienes, su utilizaciéon o
destino ilicito no hayan sido objeto de inves-
tigacion; o habiéndolo sido no se hubiere
tomado sobre ellos una decision definitiva por
cualquier causa (articulo 7.1.f). Para consoli-
dar esta autonomia, el Reglamento LED ha
precisado que las medidas cautelares decre-
tadas en materia de extinciéon prevalecen
sobre cualquier otra dictada en otro proceso
(articulo 21.4). Esta regla permite la superpo-
sicion de la medida cautelar de incautacion de
extincion sobre el proceso penal, pese a que
generalmente es ejecutada antes por efecto
de la detencion en flagrancia delictiva, rom-
piendo la regla general del articulo 639 del
Codigo Procesal Civil (en adelante, CPC*)
sobre la concurrencia y prelacion de las medi-
das cautelares (primero en el tiempo, primero
en el derecho).

29 GALVEZ VILLEGAS, Tomés Aladino. Ob. cit., pp. 36-37.

30 Articulo 639 CPC: “Cuando dos o mas medidas afectan un bien, estas aseguran la pretension por la que han
sido concedidas, atendiendo a la prelacion surgida de la fecha de su ejecucion. Si no se pudiera precisar feha-
cientemente la prelacion, se atendera a la establecida por los derechos que sustentan la pretension”.
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La autonomia en su maxima intensidad como
estaba regulado en la LED habia convertido
en inoperativa la persecucion real de los bie-
nes ilicitos delictivos en el proceso penal,
dado que aun cuando se haya afectado con
una medida de incautacion a los objetos, ins-
trumentos, efectos o ganancias del delito
como generalmente ocurre ante una situa-
cién de flagrancia delictiva (articulo 259 del
Cddigo Procesal Penal —en adelante, CPP-),
prevalecera la medida real posterior dispuesta
en el PED sobre el mismo bien, aunado a la
asuncion ipso iure de la competencia mate-
rial sobre la consecuencia juridica patrimo-
nial de extincion de dominio, descartando el
decomiso en el proceso penal, por imperio
del articulo 102 del CP —modificado por el
Decreto Legislativo N° 1373—, que contraria-
mente a lo regulado antes con la Ley de Pér-
dida de Dominio, ha convertido el decomiso
penal en subordinado al PED con la siguiente
formula: “El juez, siempre que no proceda el
proceso autéonomo de extincion de dominio,
resuelve el decomiso (...)".

El problema juridico-constitucional desde la
perspectiva del principio-derecho a la obser-
vancia del debido proceso y la tutela juris-
diccional (articulo 139.3 de la Constitucion)*,
esta en que en el PED se procedera a declarar
que el bien tiene origen o destino en una acti-
vidad ilicita delictiva, sobre la cual, el juez

ESTUDIOS CRITICOS DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

penal en el proceso penal tramitado de modo
paralelo y simultaneo, atin no ha emitido sen-
tencia condenatoria firme, manteniéndose
incolume por consiguiente la presuncion
de inocencia (articulo 2.24.e Constitucion y
articulo II.1 del CPP)*? de la persona a quien
se le atribuye el hecho delictivo conectado
con la adquisicion y/o instrumentalizacion
del bien, lo cual precisamente constituye el
supuesto de hecho de la extincion de dominio.
En otras palabras, el juez del PED declarara
la existencia de una actividad ilicita delictiva
para atribuir la consecuencia juridica de la
extincion de dominio sobre el bien del reque-
rido, sin que previamente el juez del proceso
penal tenga por acreditado con prueba sufi-
ciente —mas alla de toda duda razonable— la
comision del delito sea por el mismo reque-
rido (propietario-poseedor inmediato) o por
otra persona dependiente de aquel en el uso
el bien (poseedor mediato). Vale aclarar que
solo el juez penal —no otro— puede declarar si
la conducta imputada a una persona se sub-
sume en un delito (articulo V del CP)*.

El principio de autonomia del PED llevado al
extremo, puede incluso desconocer la cosa
juzgada penal derivada del sobreseimiento
o0 la absolucion del delito en el proceso penal,
utilizando como sustento factico para iniciar
o continuar la persecucion patrimonial del
bien vinculado al mismo supuesto de hecho

31 Articulo 139.3 Constitucion: “Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional (...) la observancia del

debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predetermi-
nada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por 6rganos
jurisdiccionales de excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion”.

Articulo 2.24.e Constitucion: “Toda persona es considerada inocente mientras no se haya declarado judicial-

Articulo I1.1 CPP: “Toda persona imputada de la comision de un hecho punible es considerada inocente, y debe
ser tratada como tal, mientras no se demuestre lo contrario y se haya declarado su responsabilidad mediante
sentencia firme debidamente motivada. Para estos efectos, se requiere de una suficiente actividad probatoria de

32

mente su responsabilidad”.

cargo, obtenida y actuada con las debidas garantias procesales.

En caso de duda sobre la responsabilidad penal debe resolverse a favor del imputado”.
33

Articulo V CP: “Solo el Juez competente puede imponer penas o medidas de seguridad; y no puede hacerlo sino
en la forma establecida en la ley”.
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con el nomen iuris de actividad ilicita. La
LED solo reconoce la cosa juzgada de extin-
cion, esto es, cuando respecto a los bienes
patrimoniales que son objeto del proceso de
extincion de dominio, se ha emitido en otro
proceso una sentencia con calidad de cosa
juzgada que debe ser reconocida dentro del
proceso de extincion cuando medie identi-
dad de sujeto, objeto y fundamento (articulo
5.4 Reglamento LED). En sentido contra-
rio, el articulo 127.5 bis del CP de Espaiia en
estricta observancia de la garantia de la cosa
juzgada penal, prescribe que “el decomiso no
sera acordado cuando las actividades delicti-
vas de las que provengan los bienes o efectos
hubieran prescrito o hubieran sido ya objeto
de un proceso penal resuelto por sentencia
absolutoria o resolucion de sobreseimiento
con efectos de cosa juzgada”.

La institucion de la cosa juzgada ha sido
incorporada en la Constitucién, como una
garantia especifica integrada a la garantia
genérica de tutela jurisdiccional y, en su con-
secuencia, del ne bis in idem (no dos veces

Cosa juzgada
penal

El principio basico del que parte el concepto
de cosa juzgada es el siguiente: los juicios
solo deben realizarse una unica vez. De
donde se deriva que la cosa juzgada con-
siste en una prohibicion de reiteracion de
juicios. La razon de ello es muy evidente, y
puede resumirse de este modo: la seguridad

Intangibilidad

sobre lo mismo) —efecto o funcidén negativa
de la cosa juzgada—. El articulo 139.13 de la
Constitucion estipula con caracter general,
que esta prohibido revivir procesos feneci-
dos con resolucion ejecutoriada. La Consti-
tucion garantiza, de ese modo, el respeto a
la firmeza de las resoluciones firmes y a la
intangibilidad de las situaciones juridicas
en ellas declaradas —es uno de los elemen-
tos que integran el contenido constitucional-
mente garantizado de la tutela jurisdiccio-
nal—. Si la cosa juzgada fuese desconocida
vendria a privarse de eficacia a lo que se deci-
dio6 con firmeza al cabo del proceso y, ademas,
se vulneraria la legalidad penal, integrada al
debido proceso. Procesalmente la cosa juz-
gada se erige en un impedimento procesal,
desde su efecto o funciéon negativa: ne bis
in idem —respecto del efecto o funcién posi-
tiva, prejudicial, la cosa juzgada impide que
se desconozca o contradiga las situaciones
declaradas o reconocidas en resolucion judi-
cial firme— (Casacion N° 1027-2016-Ica, del
13/2/2017, fundamento 1).

Situacion juridica
declarada

juridica requiere que sobre cada asunto sola-
mente puede decidirse una Unica vez. La
jurisdiccion existe para dar fijeza y seguri-
dad a las relaciones humanas conflictivas.
Si hoy se determin6 que existio un hecho
delictivo, no es aceptable que maifana
el mismo juez que dicté la sentencia, o
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cualquier otro juez, digan que ese hecho
nunca existio, simplemente porque, en ese
caso, los litigantes ya no sabrian a qué ate-
nerse y, por otra parte, el sistema correria el
riesgo de entrar en una total corrupcion y falta
de seriedad que, sin duda, acabaria con él.
Como dijo Mayer con gran sencillez, lo que
se pretende es que no se decida de nuevo lo
ya decidido®*. Hay que considerar que este
supuesto existe cuando haya identidad de
hecho e identidad de sujeto, pero, ademas, es
necesario que exista un proceso concluido,
es decir que tenga caracter de cosa juzgada
(STC N°3756-2010-PHC/TC, del 11/11/2010,
fundamento 10)*.

La resolucion de sobreseimiento o la senten-
cia absolutoria con la calidad de cosa juz-
gada sobre el delito materia de procesamiento
penal, se erige en un impedimento procesal

ESTUDIOS CRITICOS DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

que tiene el efecto o funcion positiva de impe-
dir que se desconozca o contradiga las situa-
ciones declaradas o reconocidas en resolu-
cion judicial firme. La seguridad juridica
requiere que sobre cada asunto solamente
puede decidirse una unica vez. Por ello, el
articulo 139.13 Constitucion garantiza el res-
peto a la firmeza de las resoluciones firmes
y a la intangibilidad de las situaciones juri-
dicas en ellas declaradas. Si en el proceso
penal se determind que no existié un hecho
delictivo, no es aceptable que en el proceso
de extinciéon de dominio o cualquier otro,
se diga que ese hecho si existid, bastando
para ello con cambiarle de nombre a “activi-
dad ilicita”, aunado a la disminucion osten-
sible del estandar de prueba a “aquello que
resulta mas probable que lo contrario”®, pese
a la exigencia legal de prueba suficiente para
producir certeza judicial (articulo I1.1 CPP¥

34
35

36

37
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NIEVA FENOLL, Jordi. La cosa juzgada. Atelier. Barcelona. 2006, pp. 119-120.

Expediente N° 40-2020-90-1601-SP-ED-01/Lambayeque, Sentencia de Apelacion de 19/3/2021, Sala Superior
de La Libertad: La autonomia e independencia del proceso de extincion de dominio, determina que ni sus deci-
siones se subordinan a lo decidido en otros procesos ni la fundabilidad o infundabilidad de la sentencia en el
proceso de extincion de dominio requiere la previa decision de otro proceso cualquiera sea, pues resulta total-
mente independiente y autonomo de otros procesos como el civil, administrativo, arbitral o penal; tal es asi,
que tiene su propio objeto, procedimiento exclusivo, causales y caracteristicas propias [fundamento 28].

Expediente N° 24-2021-0-1601-SP-ED-01/Lambayeque, Sentencia de Apelacion de 28/5/2021, Sala Superior
de La Libertad: La casuistica puede colocar a la jurisdiccion en esta estacion en dos escenarios, en los cua-
les el juez debe tener cierto grado de libertad o discrecionalidad frente al conjunto de pruebas para arribar a
un estado de conocimiento acerca de los sucesos, asi pues: en algunos pocos casos sera de certeza, pero en la
mayoria de las veces sera de incerteza, por lo que vera obligado a elegir la hip6tesis que sea mas probable que
su contraria, a esto los ingleses lo llaman balance probabilistico (more probable or than oposite). En cuanto
a la metodologia de eleccion de la hipotesis vencedora, dado que se trabaja en ambitos de actividades ilicitas
clandestinas de dificil probanza o en contextos de informalidad de dificil contradiccion de probanza, se exige
al juez elegir la hipotesis vencedora mas probable que su contraria [fundamentos 21 a 23]. Notese que la Sala
de Extincion importa una férmula del derecho anglosajon para crear como regla de juicio en PED el principio
de culpabilidad, en la modalidad de in dubio pro extincion, en contrasentido al derecho nacional que ha reco-
nocido el principio de presuncion de inocencia (articulo 2.24.¢) y el principio de aportacion de parte (articulos
188 y 200 Cédigo Procesal Civil), cuyo significado en términos practicos seria “si el juez tiene duda sobre la
actividad ilicita imputada por el déficit probatorio del fiscal dada la clandestinidad de su ejecucion, entonces
debera optar por la extincion del bien”.

Articulo I1.1 CPP: “Toda persona imputada de la comision de un hecho punible es considerada inocente, y debe
ser tratada como tal, mientras no se demuestre lo contrario y se haya declarado su responsabilidad mediante
sentencia firme debidamente motivada. Para estos efectos, se requiere de una suficiente actividad probatoria de
cargo, obtenida y actuada con las debidas garantias procesales. En caso de duda sobre la responsabilidad penal
debe resolverse a favor del imputado”.
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y articulo 188 Cddigo Procesal Civil®®) que
permita destruir: i. la presuncion de inocen-
cia sobre la actividad ilicita delictiva y ii. la
presuncion de buena fe en la interpretacion y
ejecucion de los contratos sobre el bien. Con-
forme al principio de aportacion de parte, si
el fiscal no acredita con medios probatorios
los hechos que ha afirmado en su demanda de
extincion sera declarada infundada (articulos
196 y 200 del CPC)*.

La Ley N° 32326, modifica el principio de
autonomia regulado en el articulo 11.2.3,
seflalando que “el PED es independiente y
auténomo, pero sujeto a una sentencia firme
que se emita en un proceso penal”, en armo-
nia con el principio-derecho a la observan-
cia del debido proceso y la tutela jurisdiccio-
nal (articulo 139.3 de la Constitucion). Ello
es asi, porque el procedimiento previamente
establecido en la ley para declarar una con-
ducta como delictiva es el proceso penal y
no otro. Por tanto, si el proceso penal con-
cluyo con sentencia condenatoria firme bajo
el estandar de prueba suficiente del delito,
pero sin aplicar como consecuencia acceso-
ria el decomiso sobre el objeto, instrumento,
efecto o ganancia del delito, queda entonces
habilitado el PED —subordinado a la con-
dena firme—, para iniciar la persecucion real
de los bienes delictivos; ello sin perjuicio
de proceder también en aquellos casos en

que existe una imposibilidad fisica como la
muerte del imputado para llegar a una con-
dena en el proceso penal. En ese sentido, el
articulo 7.1.g LED ha reconocido como pre-
supuesto de procedencia del PED, cuando
se trate de bienes objeto de sucesién por
causa de muerte.

La formula empleada por la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion consis-
tente en habilitar el decomiso de bienes delic-
tivos sin que medie una condena, en casos
que el delincuente no pueda ser enjuiciado
por motivos de fallecimiento, fuga o ausen-
cia, o en otros casos apropiados (articulo
54.1.c). No obstante, conforme a las modifi-
caciones a la LED mediante Ley N° 32326, el
unico presupuesto que permite el decomiso
civil sin condena en el PED sera por la muerte
del imputado al constituir una extincion de
la accion penal, descartando cualquier otra
circunstancia de impedimento fisico o juri-
dico como lo propone la norma internacional
antes anotada. La derogada Ley de Pérdida
de Dominio tenia mejor técnica legislativa al
sefialar que dicho proceso autébnomo procedia
“cuando por cualquier causa, no es posi-
ble iniciar o continuar el proceso penal”
(articulo 4.a), regulando con ello con mayor
amplitud cualquier causa —fisica o juridica—
impeditiva del proceso penal, como la ausen-
cia y contumacia (articulo 79 del CPP)%, la

38

39

40
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Articulo 188 Codigo Procesal Civil: “Los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos
por las partes, producir certeza en el Juez respecto de los puntos controvertidos y fundamentar sus decisiones”.

Articulo 196 Codigo Procesal Civil: “Salvo disposicion legal diferente, la carga de probar corresponde a quien
afirma hechos que configuran su pretension, o a quien los contradice alegando nuevos hechos”.

Articulo 200 Cédigo Procesal Civil: “Si la parte no acredita con medios probatorios los hechos que ha afirmado
en su demanda o reconvencion, estos no se tendran por verdaderos y su demanda sera declarada infundada”.

Articulo 79 CPP: “l. El Juez, a requerimiento del Fiscal o de las demas partes, previa constatacion, declarara
contumaz al imputado cuando: a) de lo actuado aparezca evidente que, no obstante tener conocimiento de que
es requerido, no se presenta voluntariamente a las actuaciones procesales; b) fugue del establecimiento o lugar
en donde esta detenido o preso; ¢) no obedezca, pese a tener conocimiento de su emision, una orden de deten-
cion o prision; y, d) se ausente, sin autorizacion del Fiscal o del Juez, del lugar de su residencia o del asignado
para residir. El Juez, a requerimiento del Fiscal o de las demas partes, previa constatacion, declarara ausente al
imputado cuando se ignora su paradero y no aparezca de autos evidencia que estuviera conociendo del proceso”.
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prescripcion y demads formas de extincion de
la accion penal (articulo 78.1 del CP)*; por

LED

(de lege
ferenda)

Decomiso
sin condena

Retomando la pregunta de la parte introduc-
toria del presente articulo: ;la modificacion
de la LED dispuesta por Ley N° 32326, en lo
referente a la autonomia y la actividad ilicita,
de verdad vulnera la Convencion de Mérida
y las 40 Recomendaciones del GAFI? La res-
puesta es NO, al contrario, la modificacion
del principio de autonomia previsto en el
primer parrafo del articulo 11.2.3 de la LED
por la Ley N°® 32326 de retorno a la regla de
procedencia de la extincion de dominio del
bien por una actividad ilicita delictiva cuando
medie una condena, sin perjuicio de activarse
el PED en los casos de imposibilidad de conti-
nuar el proceso penal (muerte del imputado),
siempre que quede acreditada la situacion
patrimonial ilicita delictiva con prueba sufi-
ciente (injusto penal), es compatible con las
normas internacionales antes anotadas que
sugerian la adopcion de medidas normativas
internas nacionales de decomiso sin condena
para delitos graves. Se trata de una doble via
procesal: penal y extincion de dominio en

ESTUDIOS CRITICOS DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

ello, de lege ferenda deberia incorporarse a
la LED dicha férmula.

Cuando por cualquier
causa no es posible
iniciar o continuar el

proceso penal

una relacion residual o subordinada con el
objetivo comun de atacar las conductas —con
dolo o culpa inexcusable— de adquisicion o
uso delictivo de los bienes.

La Ley N° 32326 respecto al principio de
autonomia ha incorporado al articulo I1.2.3 de
la LED, el segundo parrafo con el siguiente
texto:

No se necesita la emision de una sen-
tencia firme y consentida o de un laudo,
si estan referidas a las siguientes activi-
dades ilicitas penales: trafico ilicito de
drogas, terrorismo, secuestro, extorsion,
trata de personas, contrabando, defrau-
dacion aduanera, defraudacion tributa-
ria, mineria ilegal, estafa y delitos infor-
maticos contra el patrimonio. En estos
casos, el tramite del proceso judicial o
arbitral no es oponible y el juez rechaza
de plano cualquier pedido destinado a
la suspension del proceso. La resolucion
que resuelve es inimpugnable.

41  Articulo 78 CP: “La accion penal se extingue: 1. Por muerte del imputado, prescripcion, amnistia y el derecho

de gracia”.
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El listado cerrado —numerus clausus— de deli-
tos nominales previsto en el segundo parrafo
del articulo 11.2.3 de la LED, en que no se
requiere una condena previa para iniciar el
PED, constituye un contrasentido a la rede-
finicion del principio de autonomia anunciado
en el primer parrafo del mismo articulo,
que ha establecido como regla general para
la procedencia de la extincion de dominio,
la preexistencia de una condena firme en el
proceso penal y como excepcion el decomiso
sin condena en el PED, pero solo en casos de

imposibilidad de continuar el proceso penal,
como lo propone el articulo 54.1.c de la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion. Tal incongruencia insalvable
mereceria una revision normativa para reto-
mar la formula del articulo 4.a de la Ley de
Pérdida de Dominio —derogada por la LED—,
la cual con mejor técnica legislativa habia
sefialado que el proceso auténomo procedia
cuando por cualquier causa, no es posible ini-
ciar o continuar el proceso penal para todos
los delitos, sin distincién alguna.

Principio de
autonomia
(art. 1.2.3 LED)

Con condena
(primer parrafo)

Demas delitos

VI. ACTIVIDAD ILICITA

La LED, antes de su modificacion por Ley
N° 32326, sefiala que se aplicaba a todo bien
patrimonial que constituya objeto, instru-
mento, efectos o ganancias que tienen rela-
cion o que se derivan de las siguientes acti-
vidades ilicitas: contra la administracion
publica, contra el medioambiente, trafico ili-
cito de drogas, terrorismo, secuestro, extor-
sion, trata de personas, lavado de activos,

Sin condena
(segundo parrafo)

Delitos nominados

contrabando, defraudacion aduanera, defrau-
dacion tributaria, mineria ilegal y otras con
capacidad de generar dinero, bienes, efectos
o ganancias de origen ilicito o actividades
vinculadas a la criminalidad organizada
(articulo I de la LED). El concepto juridico
de actividad ilicita era definido como toda
accion u omision contraria al ordenamiento
juridico relacionada al ambito de aplica-
cion establecido en el articulo I del Titulo
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Preliminar del presente decreto legislativo
(articulo I11.3.1 de la LED)*.

La definicion de “actividad ilicita” que daria
lugar a la sancion restrictiva del derecho a la
propiedad contenida en la redaccion primige-
nia del articulo II1.3.1 de la LED, era extre-
madamente amplia e indeterminada en
cuanto se refiere de forma general y abstracta
a cualquier tipo de actividad contraria al orde-
namiento juridico, lo que puede abarcar un
conjunto infinito de situaciones. Esta defi-
nicion no establece claramente los elementos
constitutivos de la conducta que dara lugar a
la sancion. Las actividades contrarias al orde-
namiento juridico pueden constituir ilicitos
penales, ilicitos civiles, ilicitos administra-
tivos, infracciones tributarias y en la LED
no se determina el alcance de las conductas
que podrian dar como resultado la extincion
del derecho de dominio (Corte Constitucio-
nal del Ecuador, Sentencia del Caso 1-21-OP,
del 17/3/2021, parrafo 79)*.

La amplitud e indeterminacion de la defini-
cion de “actividades ilicitas” permitiria su
aplicacion a supuestos desproporcionados a
la sancion de extincion del derecho de domi-
nio. Al definir como actividad ilicita a toda
actividad contraria al ordenamiento juridico
vigente, la extincion de dominio se activaria
contra conductas que claramente no se com-
padecen con la sancién a la que serian objeto
(Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia
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del Caso 1-21-OP, del 17/3/2021, parrafo 80).
La legitimidad constitucional de una limi-
tacion al ejercicio de los derechos funda-
mentales no se satisface con la observancia
del principio de legalidad. Al lado de esta
garantia normativa de los derechos funda-
mentales, el ultimo parrafo del articulo 200
de la Constitucion ha establecido la necesi-
dad de que tal restriccion satisfaga exigen-
cias de razonabilidad y proporcionalidad
(STC N° 2235-2004-AA/TC, de 18/2/2005,
fundamento 6).

El principio de razonabilidad exige que la
medida restrictiva se justifique en la necesi-
dad de preservar, proteger o promover un fin
constitucionalmente valioso. Es la protec-
cion de fines constitucionalmente relevantes
la que, en efecto, justifica una intervencion
estatal en el seno de los derechos fundamen-
tales. Desde esta perspectiva, la restriccion
de un derecho fundamental satisface el prin-
cipio de razonabilidad cada vez que esta per-
siga garantizar un fin legitimo y, ademas, de
rango constitucional (STC N°2235-2004-AA/
TC, del 18/2/2005, fundamento 6). La finali-
dad de la LED es garantizar la licitud de los
derechos reales que recaen sobre los bienes
patrimoniales, evitando el ingreso al comer-
cio en el territorio nacional o extrayendo de
este los bienes que provengan de actividades
ilicitas —ahora delictivas— o estén destinados
a ellas (articulo 1). Tal medida restrictiva, en
principio, tiene armonia con el articulo 70

42
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Expediente N° 27-2020-66-1601-SP-ED-01/Lambayeque, Sentencia de Apelacion de 19/11/2020, Sala Superior
de La Libertad: La redaccion actual utilizada en el DL N° 1373 ni siquiera se refiere especificamente a activi-
dades delictivas, sino a actividades ilicitas en general, por lo que podria proceder también respecto de bienes
relacionados directa o indirectamente con actividades ilegales que, sin ser delitos, se encuentran al margen de
la legalidad [fundamento 5.3].

Expediente N° 4-2019-0-1601-JR-ED-01/La Libertad, Sentencia de Apelacion de 21/01/2021, Sala Superior de
La Libertad: Delito y actividad ilicita no son lo mismo, mientras el primero exige que la conducta atribuida sea
una accion voluntaria y consciente, tipica, antijuridica, culpable o reprochable penalmente y de consecuencia
punitiva; la actividad ilicita es una perturbacién juridica que puede tener como referencia la vulneracion
del ordenamiento juridico en cualquiera de sus areas, siendo susceptible de extincién cualquier acto antijuri-
dico que se encuentre fuera de los limites legales o afecte el bien comiin [fundamento 64].
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El principio de necesidad
impone al legislador adoptar,
entre las diversas alternativas

existentes para alcanzar el
fin perseguido, aquella que
resulte menos gravosa para el
derecho que se limita. Como
tal, presupone la existencia de
una diversidad de alternativas,
todas aptas para conseguir
el mismo fin, debiendo ser
la escogida por el legislador
aquella que genera menos
afliccion sobre el derecho
fundamental.

Constitucion en cuanto prescribe que el dere-
cho de propiedad se ejerce en armonia con el
bien comun y dentro de los limites de la ley.

Por su parte, el principio de proporcionali-
dad exige, a su vez, que la medida limitativa
satisfaga los subcriterios de idoneidad, nece-
sidad y proporcionalidad en sentido estricto.
El principio de idoneidad comporta que
toda injerencia en los derechos fundamen-
tales debe ser idonea para fomentar un obje-
tivo constitucionalmente legitimo, es decir

que exista una relacion de medio a fin entre
la medida limitativa y el objetivo constitu-
cionalmente legitimo que se persigue alcan-
zar con aquel. De acuerdo con el principio
de proporcionalidad strictu sensu, para que
una injerencia en los derechos fundamenta-
les sea legitima, el grado de realizacion del
objetivo de esta debe ser, por lo menos, equi-
valente o proporcional al grado de afectacion
del derecho fundamental, comparandose dos
intensidades o grados: el de la realizacion del
fin de la medida examinada y el de la afecta-
cion del derecho fundamental (STC N° 2235-
2004-AA/TC, del 18/2/2005, fundamento 6).

Estos subprincipios idoneidad y proporcio-
nalidad en sentido estricto se cumplen en
la LED siempre que la actividad ilicita que
constituye el supuesto de procedencia de la
extincion de dominio sea delictiva, como bien
sefiala el Tribunal Constitucional, en razon
del principio de lesividad (articulo VIII del
CP)*, el Derecho Penal tipifica atentados con-
tra bienes de relevancia constitucional y, sin-
gularmente, contra derechos fundamentales,
procurando su proteccion (STC N° 1010-2012-
PHC/TC, del 22/10/2012, fundamento 5). Por
tanto, el principio de proporcionalidad enfo-
cado como una “prohibicion de exceso” es
inobservado cuando la LED amplifica su apli-
cacion incluso a ilicitos civiles, administrati-
vos y tributarios pasibles —segun su legisla-
cion especial— de una sancion menos grave en
atencion a la infraccion cometida®, distinto
a la pérdida del derecho de propiedad esta-
blecida como tinica consecuencia prevista en

44 Articulo VIII Codigo Penal: “La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho”.

45  Articulo 165 DL 816, Codigo Tributario, modificado por Ley N°© 32335: La infraccion sera determinada en forma
objetiva y sancionada administrativamente con penas pecuniarias, comiso de bienes, internamiento temporal de
vehiculos, cierre temporal de establecimiento u oficina de profesionales independientes y suspension de licen-
cias, permisos, concesiones o autorizaciones vigentes otorgadas por entidades del Estado para el desempeiio
de actividades o servicios ptblicos. También procede la exigencia obligatoria de asistencia a cursos de capaci-
tacion como medida preventiva en los supuestos y con las condiciones establecidas en el articulo 180 del pre-

sente Codigo.
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la LED. Por las mismas razones se vulnera
adicionalmente el principio de ultima ratio
0 minima intervencién aplicable mutatis
mutandi a la LED dada la naturaleza juri-
dica sancionadora de la extincion de dominio.

La LED al tener como consecuencia juridica
patrimonial la sancion patrimonial mas grave
como es la extincién de dominio del bien de
propiedad del requerido sin contraprestacion
o indemnizacion alguna, por estar vinculado
aun delito en su origen o destino, participa al
igual que el Derecho Penal, del principio de
ultima ratio o minima intervencion. Para la
Corte Suprema, el Derecho Penal esta enmar-
cado en el principio de minima interven-
cion, lo que supone que el ejercicio del poder
de punicion tiene que ser el Gltimo recurso
disuasivo que puede utilizar el Estado para
controlar desmanes transgresores de la vida
en comunidad. Este principio es admitido
unanimemente por la doctrina penal, segun la
cual “el Derecho Penal ha de reducir su inter-
vencion a aquello que sea estrictamente nece-
sario en términos de utilidad social general”.
En aplicacion de este principio el ejercicio de
la facultad sancionatoria criminal debe operar
cuando las demas alternativas de control han
fallado, es decir, carece de sentido la inter-
vencion del derecho Penal cuando existe la
posibilidad de utilizar otros medios o instru-
mentos juridicos no penales para restablecer
el orden juridico, como las sanciones propias

ESTUDIOS CRITICOS DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

del Derecho Administrativo o del Derecho
Civil, que permiten la solucién del conflicto
lo maés satisfactoriamente posible tanto para
el imputado como para la sociedad. Es asi,
pues, como el derecho penal muestra el carac-
ter subsidiario respecto a las otras ramas del
ordenamiento juridico, lo cual resulta funda-
mental al momento de abordar un caso con-
creto (Casacion Penal N° 982-2020-Lambaye-
que, del 13/4/2022, fundamento 7).

El principio de ultima ratio o minima inter-
vencion para la aplicacion de la consecuen-
cia juridica patrimonial de extincion de domi-
nio sobre los bienes de las personas ajenas al
delito —terceros—, es una facultad sancionato-
ria que debe operar cuando las demas alterna-
tivas de control han fallado, es decir, carece
de sentido la intervencion del decomiso civil
cuando existe la posibilidad de utilizar otros
medios o instrumentos juridicos no extintivos
de la propiedad para restablecer el orden juri-
dico, como las sanciones propias del derecho
administrativo. De ahi que resultaba mani-
fiestamente desproporcional ante una infrac-
cién administrativa que tiene prevista gene-
ralmente una sanciéon de multa, se proceda
por lo mismo a la pérdida del derecho de pro-
piedad a través del proceso de extincion de
dominio, bajo la definicién amplia de “acti-
vidad ilicita a toda accién u omision contra-
ria al ordenamiento juridico”, ahora limitada
razonablemente a actividades delictivas —con

46

Articulo 171 DL 816, Codigo Tributario: “La Administracion Tributaria ejercera su facultad de imponer san-
ciones de acuerdo con los principios de legalidad, tipicidad, non bis in idem, proporcionalidad, no concurren-
cia de infracciones, y otros principios aplicables”.

Casacion Penal N° 982-2020-Lambayeque, de 13/4/2022: “El principio de intervenciéon minima constituye un
limite al ius puniendi del Estado, pues sefiala que se justifica la intervencion penal siempre que esta sea nece-
saria e indispensable para el mantenimiento de lo armonia social, pues el Derecho Penal deja de ser necesario
para proteger a la sociedad cuando esto puede conseguirse por otros medios, que seran preferibles en tanto sean
menos lesivos para los derechos individuales. En ese sentido, se tiene que este principio acoge los siguientes
subprincipios: fragmentariedad y subsidiariedad (u/tima ratio). En tal virtud, el principio de fragmentariedad
establece que el Derecho Penal no interviene en la regulacion de todas las conductas lesivas de los bienes que
protege, sino solo en las modalidades mas peligrosas. Asimismo, el principio de subsidiariedad y/o ultima ratio
sefiala que el Derecho Penal debera intervenir exclusivamente cuando otros medios de control social hayan fra-
casado en el intento de salvaguardar el buen desarrollo de la sociedad” [fundamento 7.1].
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o sin condena— dada la modificacion de la
LED por Ley N° 32326.

El principio de necesidad impone al legis-
lador adoptar, entre las diversas alternativas
existentes para alcanzar el fin perseguido,
aquella que resulte menos gravosa para el
derecho que se limita. Como tal, presupone
la existencia de una diversidad de alterna-
tivas, todas aptas para conseguir el mismo
fin, debiendo ser la escogida por el legis-
lador aquella que genera menos afliccion
sobre el derecho fundamental. Como quiera
que la eleccion entre diversas alternativas
se encuentra dentro la esfera de discrecio-
nalidad que la Constitucion ha brindado al
Poder Legislativo, una medida sera innece-
saria o no satisfacera este segundo subprin-
cipio cuando la adopcion de un determinado
medio significa, o importa, un sacrificio des-
mesurado o manifiestamente innecesario, del
derecho limitado (STC N° 2235-2004-AA/
TC, del 18/2/2005, fundamento 6). La LED
—antes de su modificatoria por Ley N°32326—
al incluir dentro de su &mbito de aplicacion
a toda accion u omision contraria al ordena-
miento juridico, abarcando con ello a ilici-
tos civiles, administrativos y tributarios,
vulneraba el subprincipio de necesidad en
razon a que apareja la sancion civil mas grave

consistente en la pérdida del derecho de pro-
piedad, descartando otras sanciones menos
gravosas previstas en las normas regulato-
rias afines a dichas materias, por ejemplo, la
falta de presentacion de presentacion de las
guias de remision en el traslado de mineral
por el conductor del vehiculo de carga, cons-
tituye una infraccion administrativa sancio-
nada con multa®’, pero para la LED ese misma
actividad ilicita es pasible de decomiso civil
del vehiculo.

La Ley N° 32326 ha remediado la infrac-
cion al principio de legalidad, razonabilidad
y de proporcionalidad al modificar la defini-
cion del concepto juridico “actividad ilicita”
previsto en el articulo I11.3.1 la LED, con la
siguiente formula: “toda accién u omisioén
delictiva contrarias al ordenamiento juridico
penal con sentencia penal firme y consentida,
juridico relacionada al ambito de aplicacion
establecido en el articulo I del Titulo Preli-
minar del presente decreto legislativo”. Con
esta redefinicion, queda restringida la proce-
dencia del PED exclusivamente para ilicitos
penales, excluyendo los ilicitos civiles, tribu-
tarios o administrativos*®. En la Exposicion
de Motivos del Proyecto de Ley 3577/2022-
CR —antecedente de la Ley N° 32326— se
sefald que “la redaccion actual del articulo

47
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Ordenanza Regional N° 011-2015-GR-LL/CR de 22/9/2015 emitida por el Gobierno Regional La Libertad: Toda
persona natural y/o juridica que transporte o comercialice minerales y/o subproductos minerales, debera con-
tar, ademas de la Guia de Remision, Factura y de otros documentos exigibles por la Ley General de Transpor-
tes, con la respectiva Resolucion de Inicio o Reinicio de actividades de exploracion, explotacion y/o Beneficio
de Minerales del titular del producto, y en el caso de los sujetos de formalizacion amparo del Decreto Legisla-
tivo N° 1105, deberan presentar su Declaracion Compromisos y acreditar encontrarse en el Registro Nacional
de Saneamiento con respectiva Guia de Remision del producto transportado [articulo 3]. El mineral y/o sub-
producto que no cuente con la respectiva documentacion sera decomisado y el medio de transporte sera rete-
nido en los almacenes que designe la Gerencia Regional de Energia, Minas e Hidrocarburos, y se adoptaran las
acciones administrativas, penales o civiles a que diera lugar [articulo 5]. Las personas naturales y/o juridicas,
comercializadoras y transportadoras de mineral o subproductos, asi como los titulares de plantas de beneficio
que infrinjan la presente Ordenanza Regional, seran sancionados de acuerdo a lo establecido en el Cuadro de
Infracciones y Sanciones Administrativas, que adjunto en Anexo 1 forma parte integrante de la presente Orde-
nanza Regional [articulo 6]. Las sanciones son de multa.

Expediente 10-2022-0-1601-JR-ED-01/La Libertad, Sentencia de 31/8/2023, Sala Superior de la Libertad (voto
en discordia del Juez Superior Giammpol Taboada Pilco): Debera revocarse la sentencia que ha declarado fun-
dada la demanda y reformandola se la declara infundada, al no haber acreditado la Fiscalia Especializada la
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II1.3.1 LED crea una generalidad que va mas
alla de la accion penal y abre la posibilidad a
otro tipo de conductas contrarias al ordena-
miento juridico, como ocurre con el derecho
administrativo sancionador. Dicho alcance
podria ser utilizado indebidamente por ejem-
plo en la ejecucion de tributos municipales o
sanciones administrativas derivadas de pro-
cedimientos accionados contra ciudadanos,
desconfigurando el sentido de la ley”.

La limitacion de la actividad ilicita a deli-
tos para la procedencia del PED como ahora
lo regula la Ley N° 32326, guarda coheren-
cia sistematica con la Ley Modelo de Extin-
cion de Dominio aprobado por la Oficina
de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito - UNODC, al definir la actividad ili-
cita como “toda actividad tipificada como
delictiva, aun cuando no se haya dictado sen-
tencia, asi como cualquier otra actividad que
el legislador considere susceptible de aplica-
cion de esta ley” (articulo 1.a). De la misma
manera, el Cédigo de Extincion de Dominio
de Colombia se refiere a la actividad ilicita
como “toda aquella tipificada como delic-
tiva, independiente de cualquier declaracion
de responsabilidad penal, asi como toda acti-
vidad que el legislador considere suscepti-
ble de aplicacion de esta ley por deteriorar

ESTUDIOS CRITICOS DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

la moral social” (articulo 1.2). Notese que
ambas normas de derecho comparado limitan
la extincion de dominio a actividades tipifi-
cadas como delitos, sin perjuicio que el legis-
lador pueda también asignar expresamente
dicha consecuencia juridica a cualquier otra
actividad, respetando el principio de reserva
legal. De manera distinta, la LED nacional
actual permite la extinciéon de dominio no
solo para ilicitos penales, sino también para
ilicitos civiles, tributarios y administrativos
con manifiesta inobservancia del principio
de legalidad y de proporcionalidad, para las
cuales estan regladas otros tipos de sancio-
nes menos severas.

Los tratados internacionales ratificados por
el Pertl que forman parte de nuestro sistema
juridico normativo han limitado el decomiso
sin condena para la comision de delitos. La
Convencion de las Naciones Unidas con-
tra la Corrupcién del afio 2003 (Convencion
de Mérida) dispuso que “cada Estado Parte,
a fin de prestar asistencia judicial reciproca
con respecto a bienes adquiridos mediante
la comision de un delito tipificado con arre-
glo a la presente Convencion o relaciona-
dos con ese delito, consideren la posibili-
dad de adoptar las medidas necesarias para
permitir el decomiso de esos bienes sin que

actividad ilicita relacionada con el delito de mineria ilegal, para sustentar el presupuesto del articulo 7.1.a LED,
consistente en la utilizacion del vehiculo sub litis como instrumento de la actividad ilicita (entiéndase delito de
mineria ilegal) para la procedencia del PED. En primer lugar, la Fiscalia Especializada ha vulnerado el princi-
pio de legalidad y tipicidad, al imputar la actividad ilicita de transporte de minerales sin la documentacion res-
pectiva, la cual no forma parte de la descripcion normativa del delito de mineria ilegal tipificado en el articulo
307-A CP. En segundo lugar, la Fiscalia Penal ha dispuesto el archivo de la investigacion preliminar por el delito
de mineria ilegal por los mismos hechos que sustentan la actividad ilicita invocada en el PED, sin que la Fisca-
lia Especializada haya aportado nuevos medios de prueba para reabrir la investigacién como lo exige el articulo
335 CPP. En tercer lugar, la conducta atribuida por la Fiscalia Especializada como actividad ilicita constituye
en rigor una posible infraccion administrativa que amerita una sancion pecuniaria por la autoridad administra-
tiva competente, previa comprobacion objetiva, como lo regula la Ordenanza Regional N° 011-2015-GR-LL/CR
de 22/9/2015, emitida por el Gobierno Regional de La Libertad con el objeto de establecer disposiciones para
regular la comercializacion, transporte y beneficio de minerales y/o subproductos en el ambito jurisdiccional
del Gobierno Regional La Libertad [fundamento 31]. El voto en mayoria opto por la nulidad de la sentencia y
la realizacion de una nueva audiencia de actuacion de medios de prueba para que se recalifique la actividad ili-
cita no como delito de mineria ilegal tipificado en el articulo 307-A CP, sino como un ilicito administrativo por
infraccion a la Ordenanza Regional N° 011-2015-GR-LL/CR.
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medie una condena, en casos que el delin-
cuente no pueda ser enjuiciado por moti-
vos de fallecimiento, fuga o ausencia, o en
otros casos apropiados” (articulo 54.1.c). Asi-
mismo, la Convencion de las Naciones Uni-
das contra la Delincuencia Organizada
Transnacional del ailo 2000 (Convencion de
Palermo) regul6 la incautacion y decomiso de
bienes por la comision de delitos de corrup-
cion (articulo 12); en tanto que, la Conven-
cion de las Naciones Unidas contra el Tra-
fico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrépicas del afio 1998, reconocio el deco-
miso de bienes por el delito de trafico ilicito
de estupefacientes y sustancias sicotropicas
(articulo 5).

Las 40 Recomendaciones del GAFI (Grupo
de Accion Financiera Internacional sobre el
Lavado de Activos), ha sefialado en la Reco-
mendacion 4:

Los paises deben adoptar medidas simi-
lares a las establecidas en la Convencion
de Viena, la Convencion de Palermo y
el Convenio Internacional para la Repre-
sion de la Financiacion del Terrorismo,
incluyendo medidas legislativas, que
permitan a sus autoridades competen-
tes congelar o incautar y decomisar lo
siguiente, sin perjuicio de los derechos
de terceros de buena fe: a) bienes lava-
dos, b) producto de, o instrumentos utili-
zados en, o destinados al uso en, delitos
de lavado de activos o delitos determi-
nantes, ¢) bienes que son el producto de,
o fueron utilizados en, o que se preten-
dia utilizar o asignar para ser utiliza-
dos en el financiamiento del terrorismo,
actos terroristas u organizaciones terro-
ristas, o d) bienes de valor equivalente.
Los paises deben considerar la adop-
cién de medidas que permitan que tales
productos o instrumentos sean deco-
misados sin que se requiera de una

condena penal (decomiso sin condena),
o que exijan que el imputado demuestre
el origen licito de los bienes en cues-
tion que estan sujetos a decomiso, en la
medida en que este requisito sea compa-
tible con los principios de sus legislacio-
nes nacionales.

Como se aprecia, el GAFI recomienda el
decomiso sin condena para actividades ili-
citas delictivas.

La Directiva (UE) 2024/1260 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 24/4/2024 sobre
recuperacion y decomiso de activos, en su
articulo 3.6, define al decomiso como “la
privacion definitiva de un bien dictada por
un 6rgano jurisdiccional en relacién con una
infraccion penal”. Asimismo, en su articulo
12.1 reafirma “Los Estados miembros adop-
taran las medidas necesarias para que pueda
procederse al decomiso, ya sea total o parcial,
de los instrumentos y los productos deriva-
dos de una infraccion penal previa sentencia
condenatoria firme, que a su vez podra ser
resultado de un procedimiento en ausencia
del acusado™.

La modificacion del articulo I11.3.1 la LED
por la Ley N° 32326 que ha limitado la defi-
nicion de actividades ilicitas exclusivamente
a delitos, en nada afecta el objeto y fina-
lidad del PED, desde que sigue las férmu-
las empleadas en los tratados internaciona-
les ratificados por el Pertu (Convencién de
Meérida, Convencidén de Palermo, Conven-
cioén de las Naciones Unidas contra el Tra-
fico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrdpicas), las cuales han restringido el
decomiso de bienes a la comision de delitos.
Asi mismo en el derecho comparado (Ley
Modelo de Extincion de Dominio aprobado
por UNODC, Codigo de Extincion de Domi-
nio de Colombia, entre otros) se ha recono-
cido también la extincion de dominio para
delitos y otras actividades que el legislador
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considere susceptible de su aplicacion, como
por ejemplo el incremento patrimonial no
justificado (para nosotros, articulo 7.1.b de la
LED), siempre que provenga de actividades
ilicitas delictivas. En resumen, como sefiala
la Corte Suprema, la aplicacion del decomiso
penal —o civil- esta vinculado objetivamente
a la demostracion del origen ilicito del bien o
de su utilizacion para fines criminales (Casa-
cidon N° 1553-2018/Nacional, del 6/8/2019,
fundamento 6).

La actividad ilicita contraria al ordenamiento
juridico-penal, es decir, vinculada a un delito,
debe tener una finalidad lucrativa de manera
que tenga capacidad de generar dinero, bie-
nes, efectos o ganancias de origen ilicito
(articulo I de la LED). El sujeto agente del
delito actia motivado por un elemento de
tendencia interna trascendente de lucro.
Es importante aclarar entonces que la LED
no es aplicable a todo delito, sino solo a aque-
llos que cumplan la exigencia legal antes
descrita, por ejemplo, en los delitos contra
la vida, el cuerpo o la salud en que el sujeto
agente haya utilizado un bien de su propie-
dad como instrumento para la comision del
ilicito penal no podra aplicarse la extincion
de dominio (decomiso civil) a través del PED.
Situacion distinta tiene lugar con los objetos
o instrumentos del delito de mineria ilegal,
la cual tiene claramente tiene capacidad de
generar importantes ganancias economicas,
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de ahi que haya sido considerado expresa-
mente como actividad ilicita en el articulo I
de la LED®.

Si bien es cierto que el PED es de caracter
real y de contenido patrimonial (articulo 3
de la LED), alegando que se dirige contra
bienes y no contra personas; empero, €sos
bienes tienen un titular, y ese titular tiene un
derecho real de dominio sobre ellos, ejer-
cido por efecto de su derecho constitucional
a la propiedad. Por ello, cuando a través de
la accion se declara la extincion de dominio
de un bien a favor del Estado, se estara impo-
niendo una sancion de caracter patrimonial
sobre una persona: la extincion de su dere-
cho de dominio sobre dicho bien. En conse-
cuencia, la accion de extincién de dominio
efectivamente impone una sancion restrictiva
del derecho de propiedad (Corte Constitucio-
nal del Ecuador, Sentencia del Caso 1-21-OP,
del 17/3/2021, parrafo 66). La actividad ilicita
como supuesto de la LED corresponde a una
conducta humana considerada como activi-
dad ilicita —ahora delictiva—, a partir del cual
se cuestiona el ejercicio del derecho de pro-
piedad o posesion sobre el bien considerado
como objeto, instrumento, efecto o ganancia
de esa actividad ilicita imputable al requerido.
Solo la persona humana es capaz de actuar,
se trata de una accidn consciente y volunta-
ria, carecen de esta capacidad los animales y
las cosas que pueden ser objeto de conductas.

49

Las investigaciones sobre la mineria ilegal en el Perti han mostrado un alarmante incremento en esta actividad
ilicita, que ahora mueve aproximadamente US$ 12,000 millones al afio, segtin el fiscal Federico Chavarry, de la
Fiscalia Provincial Especializada en Materia Ambiental de Puno. El fiscal detallé que el valor del oro extraido
es significativo. Un gramo se cotiza aproximadamente en S/ 320, y los mineros ilegales extraen alrededor de
cuatro kilos de oro al mes, lo que representa mas de S/1 millon mensuales. En particular, en las zonas de Puno
que limitan con Madre de Dios y Bolivia, la mineria ilegal se ha entrelazado con el narcotrafico, formando lo
que se conoce como “narcomineria”. Chavarry estima que hay al menos 300 mil mineros ilegales operando
en el pais, especialmente en regiones como Madre de Dios, La Libertad, Puno, Cusco y Ancash. La situacion
es preocupante, ya que estas actividades no solo afectan la economia formal del pais, sino que también tienen
un impacto devastador en el medio ambiente y las comunidades locales [Salazar Herrada, Esteban. Infobae,
26/11/2024. En: https:/www.infobae.com/peru/2024/11/25/por-que-la-mineria-ilegal-mueve-us12000-millo-
nes-al-ano-en-peru-por-el-valor-de-un-solo-gramo-de-oro-hoy-revelado-por-el-mp/. Consulta al 7/5/2025].
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La imputacion formal (demanda) tramitada
en el PED contra una persona (requerido),
relacionada con el origen o destinacion (pre-
supuestos de procedencia) de un bien patri-
monial en una actividad ilicita delictiva (con
o sin condena segun el delito nominado),
con la finalidad de extinguir el derecho real
sobre el mismo y trasladar la titularidad al
Estado, sin contraprestacion o indemniza-
cion alguna (sancion civil); genera la obser-
vancia de una serie de garantias minimas
esenciales propios del debido proceso en un
Estado de Derecho, como son: i. principio

Garantias
en el PED

de legalidad respecto a la actividad ilicita
delictiva, ii. principio de irretroactividad de
la LED para las actividades ilicitas delicti-
vas ocurridas con anterioridad a su vigen-
cia. iii. principio de imputacion necesaria de
la actividad ilicita delictiva vinculada al ori-
gen o destino del bien perseguido, iv. princi-
pio de presuncion de inocencia respecto a la
imputacion de la actividad ilicita delictiva,
v. principio de presuncion de buena fe del
requerido en el ejercicio del derecho real de
propiedad o posesion del bien vinculado a la
actividad ilicita delictiva.

Principio de legalidad

Principio de irretroactividad

Principio de imputacion
necesaria

Principio de presuncién
de inocencia

Principio de presuncién
de buena fe
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VII. PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN LA
ACTIVIDAD ILICITA DELICTIVA

El principio de legalidad se aplica a toda
expresion del poder punitivo del Estado,
es decir, a cualquier proceso que implique
menoscabo, privacion o alteracion de los
derechos de las personas, como consecuen-
cia de una conducta ilicita. E1 PED cons-
tituye la aplicacion de una sancioén restric-
tiva del derecho a la propiedad, por lo que
le es plenamente aplicable la garantia del
debido proceso. En consecuencia, la defi-
nicioén clara y precisa de los supuestos bajo
los cuales el Estado declararéa extinguido el
derecho de dominio constituye un presu-
puesto esencial para que se cumpla el prin-
cipio de legalidad (Corte Constitucional del
Ecuador, Sentencia del Caso 1-21-OP, del
17/3/2021, parrafo 78).

El principio de legalidad en materia san-
cionadora impide que se pueda atribuir la
comision de una falta si esta no esta previa-
mente determinada en la ley, y también pro-
hibe que se pueda aplicar una sancion si ésta
no estd determinada por la ley. Este princi-
pio impone tres exigencias: la existencia de
una ley escrita (lex scripta), que la ley sea
anterior al hecho sancionado (lex praevia),
y que la ley describa un supuesto de hecho
estrictamente determinado (lex certa) (STC
N° 197-2010-PA/TC, del 24/8/2010, funda-
mento 3). En contrasentido a lo expuesto,
la definicion de actividad ilicita que consti-
tuye el supuesto para la sancion de decomiso
civil contenida en el articulo I11.3.1 de la
LED, es extremadamente amplia e indeter-
minada en cuanto se refiere de forma gene-
ral a cualquier tipo de actividad contraria al
ordenamiento juridico, lo que puede abarcar
un conjunto infinito de situaciones.

La garantia de lex certa impone al legis-
lador la obligacion de formular de manera
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clara y precisa las conductas que decide tipi-
ficar, esto es, la ley penal no debe dar lugar
a ambigiiedades al momento de su aplica-
cion, evitando la actuacion arbitraria del
juzgador. En esa linea los tipos penales han
de redactarse con la mayor exactitud posi-
ble, evitando los conceptos clasicos, reco-
ger las inequivocas consecuencias juridi-
cas y prever solo marcos penales de alcances
limitados. La razén del mandato de deter-
minacion radica en que la reserva de la ley
unicamente puede tener completa eficacia
si la voluntad juridica de la representacion
popular se ha expresado con tal claridad en
el texto que se evite cualquier decision sub-
jetiva y arbitraria del juez (Casacion N° 456-
2012-Del Santa, del 13/5/2014, fundamento
2.3.1.1).

El sentido originario del reconocimiento del
principio de legalidad, tal como ha sido esta-
blecido en la legislacion y jurisprudencia,
nacional e internacional, es el de ser una sal-
vaguarda para el ciudadano (Casacion Penal
N° 724-2018-Junin, del 10/7/2019, funda-
mento 9). Asi, el principio de legalidad es
una garantia politica que tienen todas las
personas con capacidad penal, para que no
se les persiga ni sancione por conductas que
no hayan sido descritas de manera clara,
previa y taxativa en una ley formal. Desde
la perspectiva de la sancién, la pena que
corresponda imponer a quien ha sido decla-
rado responsable de una infraccion penal,
no debe ser sino la fijada en las mismas con-
diciones. Este es el sentido historico y libe-
ral del principio de legalidad: los ciudada-
nos, en el ejercicio relativo de su libertad
deben ser informados previa y claramente
sobre qué comportamientos estan prohi-
bidos u ordenados y qué consecuencias
punitivas han de afrontar en caso los reali-
cen o los omitan, segtn corresponda (funda-
mento 9.1). Mejor dicho, cudl es el espacio
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de juego dentro del cual los ciudadanos
pueden desarrollar sus conductas, en un
Estado de Derecho (fundamento 9.2)%.

En el caso de bienes que constituyen objeto,
instrumento, efecto o ganancia de una acti-
vidad delictiva se cumple con las garantias
el principio de legalidad, al describirse con
claridad en la ley cual es la conducta tipica
reprimida con pena privativa de libertad que
a su vez tiene como consecuencia accesoria
de la condena el decomiso penal (articulo
102 del CP), es decir, la pérdida del dere-
cho de propiedad de su titular a favor del
Estado sin indemnizacion ni contrapresta-
cion. La ley penal que tipifica la conducta
delictiva satisface las exigencias del princi-
pio de legalidad de ser escrita, previa y cierta
respecto a sus consecuencias juridicas: penay
decomiso. En el proceso autdnomo de extin-
cion de dominio no habria inconveniente en
aplicar el decomiso sin condena de los bie-
nes vinculados al delito, pero no respecto a
las otras actividades ilicitas —no delictivas—,
entendidas genéricamente en la LED como
toda acciéon u omision contraria al ordena-
miento juridico, debido a que su generalidad

e indeterminacion afectaria con creces el
principio de legalidad. La modificacion de la
definicion de actividad ilicita dispuesta por
Ley N° 32326, para limitarla exclusivamente
a delitos es acertada y necesaria para garan-
tizar el principio de legalidad.

La descripcion general de la actividad ili-
cita para la procedencia del PED como ini-
cialmente estaba redactado en el articulo
II1.3.1 de la LED antes de su reforma, impe-
dia a las personas conocer con anticipacion
y certeza cual es el ilicito civil, tributario o
administrativo que tiene previsto de manera
escrita, previa y clara como sancion el deco-
miso civil —decomiso sin condena o fuera del
proceso penal-, quedando a la discrecionali-
dad del juez la creacion del supuesto sobre
la base de cualquier infraccion legal y la con-
secuencia restrictiva del derecho de propie-
dad, creando con ello inseguridad juridica,
al sustituir el principio de legalidad por la
voluntad del juez, segun las circunstancias de
cada caso. Por ello, para garantizar apropia-
damente el principio de legalidad y de segu-
ridad juridica®, resulta correcta la redefini-
cion de la actividad ilicita como toda aquella

50
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Casacion Penal 724-2018-Junin, de 10/7/2019: “Sin subestimar la importancia del sentido liberal del principio
de legalidad, es de considerar otra perspectiva adicional de su vigencia, relacionada con su arista fundamen-
talmente procesal: la legalidad, como mensaje comunicativo, no solo se circunscribe a la delimitacion de lo
prohibido y de lo permitido, y de lo imponible o no imponible como consecuencia punitiva. La legalidad en la
descripcion de la infraccion penal y su consecuencia es también un mecanismo reforzador de la observancia de
la norma (Rule of Law). La delimitacion normativa que hace el legislador tiene por objeto prescribir cual es el
espacio de juego dentro del cual los ciudadanos pueden desarrollar sus conductas, en un Estado de dere-
cho; esto es, este principio impone el postulado de un sometimiento de la potestad punitiva al Derecho. Este
sometimiento a las normas es una exigencia de la vida en una sociedad democratica. Se extiende no solo a la
observancia de una conducta, conforme a la norma (prohibitiva o imperativa), sino también al cumplimiento
estricto de la conminacion penal (fijada por el legislador), una vez realizado el juicio de tipicidad. Este marco
punitivo abstracto es una advertencia a los ciudadanos de las consecuencias que deben sufrir si vulneran las
normas prohibitivas o imperativas (subyacentes a los tipos penales). Pero, fundamentalmente, es un mandato
que deben observar los 6rganos de persecucion y juzgamiento, segun el caso. Esto significa que una vez verifi-
cada la adecuacion de la conducta imputada al tipo penal, se debe fijar la pena, conforme a las reglas de deter-
minacién judicial de la pena” [fundamento 9.2].

STC 1873-2009-PA/TC, de 3/9/2010: “Conforme al principio de seguridad juridica, los ciudadanos deben estar
en condiciones de poder predecir, de manera suficiente y adecuada, las consecuencias de sus actos, por lo que
no caben clausulas generales o indeterminadas de infraccion que permitan una actuacion librada al ‘arbitrio’ de
la Administracion, sino que esta sea prudente y razonada. Conforme a este principio, los tipos legales genéricos
deben estar proscritos y aunque la Administracion a veces se conduzca sobre la base de estandares deontologicos
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tipificada como delito, siempre que tenga
finalidad lucrativa, esto es, con capacidad
de generar dinero, bienes, efectos o ganan-
cias de origen ilicito.

La extincion de dominio implica una sancion
restrictiva del derecho de propiedad, por lo
que, para fijar las causales de procedencia
de la accion, el legislador debe cumplir su
deber de definir de manera clara las con-
ductas no permitidas y que daran lugar a la
accion, para lo cual debe fijarse sus elemen-
tos objetivos y subjetivos de modo que per-
mita deslindarlas de otros comportamien-
tos no sancionados. Las conductas que seran
objeto de extincion de dominio deben estar
delimitadas de la manera més clara y nitida
posible, en forma expresa, precisa, taxativa
y previa. Ademas, la calificacion de una con-
ducta como ilicita y la fijacion de sus efec-
tos juridicos deben ser preexistentes a tal
conducta pues, de no ser asi, las personas
no podrian orientar su comportamiento con-
forme a un orden juridico vigente y cierto
(Corte Constitucional del Ecuador, Senten-
cia del Caso 1-21-OP, del 17/3/2021, parrafo
83). En conclusion, para satisfacer el princi-
pio de legalidad, la actividad ilicita que jus-
tifica el PED debe estar limitada exclusiva-
mente a los delitos (ilicitos penales) como
lo regula ahora la Ley N° 32326 con la modi-
ficacion del articulo I11.3.1 de la LED, en
armonia con la Ley Modelo de Extincion de
Dominio aprobado por UNODC (articulo
1.a) y el Coédigo de Extincion de Dominio de
Colombia (articulo 1.2).
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VIil. PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD
DELAS LEYES

La LED es una norma juridica compuesta por
un supuesto y una consecuencia. El supuesto
es la hipotesis que formula el autor de la
norma juridica para que, de verificarse u ocu-
rrir en la realidad, se desencadena logico-
juridicamente la necesidad de la consecuen-
cia. La consecuencia es el efecto 16gico que
el autor de la norma juridica atribuye, logico
juridicamente, a la verificacion del supuesto
en la realidad. La consecuencia puede con-
sistir en el establecimiento de sanciones,
entendiendo por tales las consecuencias
del incumplimiento de los mandatos juridi-
cos®2. Conforme a la descripcion anotada, la
LED tiene como supuesto una lista taxativa
—numerus clausus— de presupuestos de pro-
cedencia del PED relacionados con el ori-
gen o destino ilicito de bienes patrimoniales
(articulo 7), cuya consecuencia es la extin-
cion de dominio de la parte requerida, con-
sistente en la nulidad de actos recaidos en el
bien® y el traslado a la esfera del Estado de
la titularidad de los bienes que constituyen
objeto, instrumento o efectos o ganancias de
actividades ilicitas (articulo I111.3.10). Por ello,
la sentencia es declarativa en cuanto a la ili-
citud del origen o destino de los bienes patri-
moniales y constitutiva respecto a los dere-
chos y bienes que pasan a favor del Estado
(articulo 67 del Reglamento de la LED).

La consecuencia de nulidad del derecho de
propiedad prevista en el decomiso civil y

de conducta, estos son insuficientes, por si solos, para sancionar, pues aunque se pueden interpretar como con-
ceptos juridicos indeterminados, la sancién debe sustentarse en analisis concretos y pormenorizados de los
hechos, desde conceptos juridicos y no sobre la base de juicios apodicticos o que invoquen en abstracto el honor

o la dignidad de un colectivo” [fundamento 12.b].

52 RUBIO CORREA, Marcial. El Sistema Juridico. Introduccion al Derecho. PUCP. Lima, 2006, pp. 97-103.

53 Por el principio de nulidad previsto en la LED, todos los actos que recaigan sobre el origen o destino contra-
rio al ordenamiento juridico son nulos de pleno derecho, sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe
(articulo I1.2.1); de la misma manera, la sentencia que declara fundada la demanda declara la nulidad de todo
acto recaido sobre el bien objeto del proceso (articulo 32).
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La logica de ingresar a
la etapa judicial con una
presuncion de culpabilidad
sobre la actividad ilicita
delictiva es notoriamente
inconstitucional por ser
contraria a la presuncion de
inocencia, que direcciona en el
Ministerio Publico como titular
de la accion —penal y real— el
deber de acreditar con prueba
suficiente la actividad delictiva
como supuesto factico de las
causales de procedencia del
PEDM.

decomiso penal para los actos juridicos recai-
dos sobre bienes de origen o destino ilicito
constituye una forma de nulidad absoluta
reconocida en el articulo 219 Coédigo Civil,
cuando su fin sea ilicito (inciso 4) y cuando
la ley lo declara nulo (inciso 7). La nuli-
dad absoluta es sustancialmente una san-
cién establecida para aquellos negocios juri-
dicos que incumplan ciertas disposiciones
imperativas, entre ellas, el propio articulo
219 Cédigo Civil, situandose de este modo
fuera del ambito amparado por la ley. Y
como la nulidad es una sancion, debe encua-
drarse dentro de ciertos marcos. El primero
de estos es que la nulidad esté prevista. La
segunda, es que, como toda sancion, debe ser

impuesta y ejecutada en virtud de una senten-
cia judicial. Mientras no haya tal sentencia,
es decir, mientras no haya declaracion judi-
cial de certeza de nulidad, el negocio podra
producir todo tipo de consecuencias como
si fuera valido. Por lo tanto, si el negocio no
ha sido declarado nulo es invalido y la san-
cion solo existe en potencia como posibili-
dad y sus efectos (de la sancion) inoperantes.
Se requiere entonces que para que la sancion
prevista por la ley surta todos sus efectos,
sea declarada mediante sentencia judicial®*.

La consecuencia de la LED es el estableci-
miento de una sancion de naturaleza civil,
siguiendo a Mario Alzamora Valdez citado
por Marcial Rubio Correa, se trata de una
norma perfecta, dado que la consecuencia
juridica que deriva de infraccion es la nuli-
dad del acto violatorio realizado®. La Corte
Constitucional del Ecuador en la Sentencia
del Caso 1-21-OP de fecha 17/3/2021, ha cali-
ficado con total claridad a la consecuencia de
la extincion de dominio como una sancién
patrimonial, propio de la capacidad sancio-
nadora del Estado respecto al patrimonio de
las personas, por tanto, deviene en inconsti-
tucional su caracter imprescriptible. Por
su parte, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion de los Estados Unidos Mexica-
nos, mediante sentencia de fecha 9/12/2021,
en el Expediente 100/2019, advirtié que la
unica via para que el legislador ordinario
pudiera establecer que una disposicion nor-
mativa infraconstitucional sea imprescripti-
ble y retrospectiva, es si el propio constitu-
yente, de forma expresa, asi lo permite o lo
prescribe. En pocas palabras, México asume
la posicion historica de su par, la Suprema
Corte de los Estados Unidos de América en

54 LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. E/ negocio juridico. Grijley. Segunda edicion, primera reim-

presion. Lima, 1994, p. 556.
55 RUBIO CORREA, Marcial. Ob. cit., p. 103-104.
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relacion con el textualismo al momento de
revisar las acciones de control de la cons-
titucionalidad de las leyes y demas actos
infraconstitucionales’.

El principio de irretroactividad de la LED
deriva su naturaleza juridica como norma
sancionatoria civil al tener como consecuen-
cia la extincion del derecho de propiedad o de
posesion del requerido, también denominado
decomiso civil, decomiso fuera del proceso
penal o decomiso sin condena. Una de las
garantias del principio de legalidad es la lex
praevia, que se manifiesta en la prohibicion
de la aplicacion retroactiva de la ley penal,
esto es, para que una conducta pueda sancio-
narse como delictiva, la misma debe estar pre-
vista como delito con anterioridad a su reali-
zacion. Esto permite a los ciudadanos, en el
ejercicio relativo de su libertad, ser informa-
dos previa y claramente sobre qué comporta-
mientos estan prohibidos u ordenados y qué
consecuencias punitivas han de afrontar en
caso los realicen o los omitan, segun corres-
ponda, garantizandose con ello la seguridad
juridica. La misma garantia cabe aplicar a la
LED, las personas deben ser informados pre-
via y claramente sobre qué comportamien-
tos dan lugar a la pérdida de su derecho de
propiedad por estar vinculado su bien a una
“actividad ilicita” como estaba regulado hasta
antes de la modificacion por Ley N° 32326,
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que la ha limitado correctamente inicamente
a delitos para tener armonia con el principio
de legalidad, tipicidad y proporcionalidad.

En sentido contrario, la LED habilita su apli-
cacion retroactiva, aunque los presupuestos
para su procedencia hayan ocurrido con ante-
rioridad a su vigencia (articulo I1.2.5), con-
traviniendo la regla de aplicacion inmediata
de las normas previsto en el articulo 103
Constitucion, salvo en materia penal siem-
pre que sea mas favorable al reo. Peor atn, si
los estandares de buena fe en la adquisicion
del bien cuando se cuestione el origen ilicito
estan descritos en el articulo 66 Reglamento
de LED, vulnerando adicionalmente el prin-
cipio de legalidad formal, pues solo corres-
ponde a una norma con rango de ley regu-
larlos, al tratarse de parametros objetivos de
salvamento del derecho de propiedad, que en
todo caso, serian exigibles para los hechos
ocurridos con posterioridad a su vigencia,
pues para los hechos anteriores no existian
tales exigencias dirigidas al propietario para
no perder su propiedad.

La posicion uniforme de los 6rganos juris-
diccionales de extincion de dominio de Pert
sobre la aplicacion retrospectiva —retroacti-
vidad camuflada— de la LED?’, ha seguido
en esencia la jurisprudencia constitucional
comparada sobre extincion de dominio de
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URBINA MENDOZA, Emilio J. “Los modelos del decomiso sin condena y la extinciéon de dominio en el dere-
cho comparado y Latinoamericano. Origen, tendencias y transformaciones por la justicia constitucional. Estu-
dios de Deusto”. Revista de Derecho Publico. Vol. 71/2, julio-diciembre 2023, pp. 289-290. En: https:/doi.
org/10.18543/ed.2934.

Expediente N° 12-2023-0-1601-SP-ED-01/Loreto, Sentencia de apelacion de 25/5/2023, Sala Superior de La
Libertad: Siguiendo la teoria del derecho aparente del bien de origen o destino ilicito derivado del principio de
nulidad, ha sefialado que la exposicion de motivos de la LED establece con claridad que la adquisicion o dispo-
sicion de bienes patrimoniales sin observar el ordenamiento juridico no podria generar acto o relacion juridica
alguna, y si no existe acto o relacion juridica alguna, menos el paso del tiempo podria hacer que recaiga acto o
relacion juridica alguna sobre esos bienes precisamente por esa razon que el proceso de extincién de dominio
se aplica incluso a bienes patrimoniales cuya adquisicion o destinacion ilicita se haya producido antes de la
vigencia de la Ley, pues al no contar con acto o relacion juridica alguna nadie podria invocar derecho o titulo
justo sobre esos bienes, y por ende, estaria plenamente justificado que los mismos se extraigan de la esfera de
sus aparentes propietarios o poseedores, y reviertan a favor del Estado [fundamento 52].
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Colombia, asi como la postura doctrinal del
Basel Institute of Governance®®. La aplica-
cion atemporal de la LED ha sido llevada al
extremo de considerar en palabras de Manuel
Lujan Tapez que: “si la Fiscalia especiali-
zada en extincion de dominio, por poner un
ejemplo, logra acreditar la procedencia ili-
cita de los bienes de los herederos del con-
quistador Francisco Pizarro, no obstante,
que tal adquisicion habria ocurrido luego de
1538, entonces la demanda tendré acogida,
el criterio rector de la aplicacion temporal
de la accion de extincion de dominio, es la
razonabilidad”>.

Para el SNEED queda claro que la LED puede
aplicarse a hechos anteriores a su vigencia ad
infinitum, reconociendo inicamente como
criterio la razonabilidad, mejor dicho, la
discrecionalidad de la Fiscalia, como parte
persecutora de los bienes ilicitos, de decidir
si esta en condiciones de obtener la prueba
necesaria para interponer la demanda, crean-
dose con ello una grave afectacion al prin-
cipio de legalidad y de seguridad juridica
sobre el derecho de propiedad, al punto de
sostenerse que tedricamente nada impide que
“hasta a los herederos del conquistador Piza-
rro” pueda aplicarse una ley de decomiso civil

publicada cinco siglos después, lo cual evi-
dentemente es un argumento absurdo.

La Ley N° 32326 acorde con el principio de
irretroactividad de la ley, al redefinir la acti-
vidad ilicita exclusivamente para actividades
delictivas, previa condena (articulo II1.3.1
LED) y establecer un plazo de prescripcion
de cinco afios contados a partir de la senten-
cia firme (articulo 3 LED), esta reconociendo
implicitamente como regla temporal la apli-
cacion inmediata de la ley para las activida-
des ilicitas delictivas cometidas con posterio-
ridad a su vigencia, en concordancia practica
con el articulo 103 Constitucion que prohibe
la aplicacion retroactiva de las leyes, salvo
en materia penal cuando favorece al reo. La
Ley N° 32326 también modifica el articulo
14.3 de la LED, precisando que “la indaga-
cion patrimonial se lleva a cabo a partir del
periodo en el que se cometié la actividad
ilicita, con el fin de respetar el derecho patri-
monial de la persona que ha adquirido sus
bienes de manera licita”. Entiéndase entonces
con esta modificacion legal, que el PED solo
podria incoarse para las actividades —delic-
tivas— realizadas a partir de la vigencia de la
LED, es decir, desde el 2/2/2019 en delante
y no hacia atras.

Ad infini ;
d infinitum Aplicacién Aplicacién P[escrlbe
Criterio de retroactiva inmediata 5 afios desde
discrecionalidad condena
fiscal (DL 1373) (Ley 32326) firme
Vigente desde
el 2/2/2019

58 Basel Institute on Governance.” Retrospectividad e imprescriptibilidad en la extincién de dominio”. Producto

de Conocimiento. Latin América, enero-2022, pp. 3-4.

59 LUJAN TUPEZ, Manuel. Revista Especializada en el Derecho de Extincion de Dominio. Publicacién del grupo
de estudio de magistrados peruanos de Extincion de Dominio. Afio 01 MM XX, nimero 01. Lima, 2021, p. 105.
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Asi como la prescripcion apunta a garan-
tizar el ambito de certeza del derecho a la
seguridad juridica, la irretroactividad apunta
a asegurar un minimo de previsibilidad a
las personas, para que estas puedan cono-
cer las reglas del juego que regiran su con-
ducta y puedan modularla de forma corres-
pondiente. El derecho a la seguridad juridica
protege frente a la aplicacion retroactiva de
las normas con miras a garantizar “certeza a
los administrados de que su situacion no sera
modificada por procedimientos establecidos
posteriormente™®, La retroactividad resulta
estrictamente excepcional puesto que, si la
Constitucion permitiera en general la apli-
cacion retroactiva de las normas, se anula-
ria el derecho a la seguridad juridica, pues
seria imposible para las personas obtener
certeza en sus relaciones juridicas, ya que

ESTUDIOS CRITICOS DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

sus comportamientos pasados podrian ori-
ginarles consecuencias futuras, desconoci-
das e imposibles de prever al momento de
realizar la conducta. Por ello, la aplicacion
retroactiva de normas, en supuestos distintos
a los permitidos por la Constitucion, vulnera
la seguridad juridica en cuanto “trae como
consecuencia desconocer la previsibilidad y
certidumbre que debe provocar la aplicacion
de las normas claras, previas y publicas™
(Corte Constitucional del Ecuador, Senten-
cia 1-2021-OP, del 17/3/2021, parrafo 64)%.

IX. PRINCIPIO DE IMPUTACION
SUFICIENTE

El principio de imputacién suficiente sobre
la actividad ilicita delictiva atribuida a una
persona constituye el supuesto de hecho que

60 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 608-14-EP/20, de 27/5/2020, parrafo 27.

61
62

Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 60-11-CN/20, de 6/2/2020, parrafo 97.

Expediente 188-2024-22-1601-SP-ED-01/El Santa, Auto de Apelacion de 20/11/2024, Sala Superior de La Liber-
tad (voto en discordia del Juez Superior Giammpol Taboada Pilco): “En el caso de autos, la medida cautelar
de incautacion impuesta por el Juez a quo contra la embarcacion pesquera MARIANA B de propiedad de Pes-
quera Hayduk S.A. al mando del Patron Fredy William Castillo Gamez, se sustenta en la actividad ilicita impu-
tada por la comision del delito de extraccion y procesamiento ilegal de especies acuaticas previsto en el articulo
308-B del Codigo Penal, ocurrida entre el 11 y 18 de agosto de 2018 (que corresponde a la fecha de zarpe y
arribo de la embarcacion); esto es, cuando no estaba vigente la LED aprobada por DL 1373, precisando que
dicha norma fue publicada el 4/8/2018 y entrd en vigencia el 2/2/2019, al dia siguiente de la publicacion de su
Reglamento aprobado por DS N° 7-2019-JUS, publicado el 1/2/2019, vulnerando la garantia de irretroactividad
de las normas prevista en la Constitucion (articulo 103), asi como la prohibicion de ser sometido a un procedi-
miento distinto (articulo 139.3) [fundamento 50].

Estamos ante una antinomia (incompatibilidad) sobre la aplicacién temporal de las normas juridicas regulado
en el articulo 103 de la Constitucion sobre la prohibicion de retroactividad, salvo en material penal siempre que
sea favorable al reo, y el articulo I11.2.5 LED que contrariamente permite la retroactividad del decomiso civil
con afectacion del derecho de propiedad, lo cual se resuelve con la regla del articulo 138, segundo parrafo de la
Constitucion: “En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal,
los jueces prefieren la primera”, debiendo los jueces utilizar el control difuso en defensa de la norma consti-
tucional como lo permite el articulo 14 de la Ley Organica del Poder Judicial. Al respecto, vale precisar que el
Defensor del Pueblo José Manuel Gutiérrez Condor present6d una demanda de inconstitucionalidad con fecha
2/8/2024 contra diversos preceptos de la Ley de Extincion de Dominio, aprobada por DL 1373, entre ellos, el
I1.2.5 LED sobre la aplicacion retroactiva de la misma” [fundamento 51]. Por lo expuesto, debera revocarse el
auto que ha declarado fundada la solicitud de medida cautelar de incautacion sobre el bien sub litis de propie-
dad de la empresa requerida y reformandola se la declara improcedente, al haberse seguido el procedimiento
de extinciéon de dominio aprobado por DL 1373 para una actividad ilicita penal ocurrida con anterioridad a
su vigencia, desviandose del procedimiento previsto en la legislacion vigente al momento de la comision de
la actividad ilicita, como es el procedimiento de pérdida de dominio aprobado por DL 1104 (vigente desde el
19/4/2012 hasta el 1/2/2019), siempre que concurran los presupuestos regulados para su procedencia, maxime
si la accion real atin se encuentra vigente, al no haber transcurrido el plazo de prescripcion de 20 afios previsto
en dicha ley [fundamento 52].
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habilita el vinculo o nexo de relacion con el
bien patrimonial considerado como objeto,
instrumento, efecto o ganancia de la referida
actividad ilicita, a efectos de aplicar la san-
cion civil de extincion de dominio y la tras-
lacion del bien a la titularidad al Estado, sin
contraprestacion o indemnizacion alguna al
propietario. La Corte Suprema sefiala que
no basta con la simple descripcion factual,
sino que también ha de precisarse la valora-
cion juridica que se efectua del hecho. En esa
linea, se requiere superar un doble examen de
validacion, en el que se incluye, de un lado,
el juicio de subsuncion entre el hecho denun-
ciado y la norma penal invocada (con pleno
respeto de los elementos objetivos y subjeti-
vos del tipo penal) y, de otro lado, la susten-
tacion probatoria correspondiente (Recurso
de Nulidad N° 457-2018-Puno, del 6/11/2018,
fundamento 4). Los hechos objeto de imputa-
cion deben tener un minimo nivel de detalle
que permita al imputado saber el hecho his-
torico que se le atribuye, asi como la forma
y circunstancias en que pueda tener lugar
(Acuerdo Plenario Extraordinario N° 2-2012/
CJ-116, del 26/3/2012, fundamento 10).

En el PED el principio de imputacién sufi-
ciente se satisface cuando la demanda presen-
tada por la Fiscalia Especializada contiene la
relacion clara y precisa del hecho considerado

como actividad ilicita —ahora delictiva segiin
la Ley N° 32326—, con sus circunstancias pre-
cedentes, concomitantes y posteriores, de ser
el caso®, asi como la respectiva subsuncion
tipica en una norma sancionadora con estricta
observancia al principio de legalidad, lo cual
ha sido reconocido en la LED, al garantizar el
derecho del requerido a conocer los hechos y
fundamentos que sustentan el proceso en tér-
minos claros y comprensibles (articulo 5.2
de la LED). La imputacion formal dirigida
contra una persona sobre la realizacion de
una actividad ilicita delictiva, vinculada a la
adquisicion o al uso de un bien considerado
como objeto, instrumento, efecto o ganancia
de la misma, necesariamente activara la pro-
teccion constitucional del principio de pre-
suncion de inocencia, al incorporar como
presupuesto de hecho de procedencia de la
extincion de dominio la comision de un delito.

La Ley N° 32326 ha modificado el principio
de autonomia regulado en el articulo I1.2.3.
de la LED, sefialando como regla general en
el primer parrafo que “el proceso de extin-
cion de dominio es independiente y autonomo,
pero sujeto a una sentencia firme y consen-
tida que se emita en un proceso penal”; por
tanto, para satisfacer el derecho a la imputa-
cién suficiente en este supuesto, bastara con
reproducir ad litteram los hechos probados y

63

52

Apelacién 99-2024/Corte Suprema Lima, de 10/12/2024: “La nota caracteristica de que la imputacion fuese
“necesaria” ha de entenderse con mejor claridad que fuese “suficiente” como para que el destinatario de ella
pueda comprender a cabalidad que es aquello que se le atribuye, de tal manera que pueda ejercitar sin obstacu-
los su derecho a contradecir, como rasgo significativo de su derecho a la defensa. Asi pues, “que sea suficiente”
debe colmar tanto la denotacion como la comprension y la extension de los términos. Es cierto que el legislador
ha optado por la consignacion de circunstancias antecedentes, concomitantes y posteriores —confrontar articulo
349.1.b CPP- como obligacion de imputacion, que concierne a una poco adecuada técnica legislativa, puesto que
lo importante no es generar, como increpa el recurrente, una historia ilicita ampulosa que, desde luego, depen-
diendo de los delitos, puede tornarse exageradamente extensa, en particular porque la representacion persecu-
tora de la Fiscalia no solo brinda el factico, sino que, para consolidar su incriminacion, la adosa de la corrobo-
racion del material de investigacion —a modo de glosas contrafuertes, cual arbotantes de la arquitectura gotica—,
que no hace sino sumergirnos en un relato propio del aggiornamento literario moderno, que resulta, con fines
practicos, una produccion lingiiistica tediosa de leer y dificil de entender, brindando el pretexto perfecto para
incidentes como el que nos ocupa. Lo que se necesita es que la incriminacion sea simple, clara y facil de vis-
lumbrar en sus elementos compositivos de los ilicitos; ya el escenario probatico dialéctico o la explicacion del
contexto precedente o posterior poseen su estacion propia en el juzgamiento” [fundamento 5].
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declarados en la sentencia condenatoria firme,
para fundamentar la actividad ilicita delictiva
que sustentard la causal de procedencia del
PED. Ello es asi por el efecto inmutable de la
cosa juzgada (articulo 123 Cdédigo Procesal
Civil), que significa la intangibilidad de las
situaciones juridicas en ella declaradas. Para
el PED, sera cosa juzgada la resolucion penal
firme que declare la existencia del hecho delic-
tivo, que a su vez sustentara los diversos pre-
supuestos de procedencia de la demanda de
extincion descritos en el articulo 7 de la LED.

Situacion distinta sera para los supues-
tos excepcionales del PED regulados en el
segundo parrafo del articulo 11.2.3. de la
LED, modificado por Ley N° 32326 al pres-
cribir que “no se necesita la emision de una
sentencia firme y consentida si estan referidas
a las siguientes actividades ilicitas penales:
trafico ilicito de drogas, terrorismo, secues-
tro, extorsion, trata de personas, contrabando,
defraudacion aduanera, defraudacion tributa-
ria, mineria ilegal, estafa y delitos informa-
ticos contra el patrimonio. En estos casos, el
tramite del proceso judicial no es oponible y
el juez rechaza de plano cualquier pedido des-
tinado a la suspension del proceso. La reso-
lucion que resuelve es inimpugnable”. Para
la extincion de dominio sin condena, aplica-
ble a los delitos nominados a modo de nume-
rus clausus, la Fiscalia debera garantizar el
derecho a la imputacion suficiente de la acti-
vidad ilicita delictiva, dada la inexistencia de
una condena con la calidad de cosa juzgada.

Extincion
con condena
(Art. 11.2.3, primer
parrafo LED)

» Hechos delictivos
declarados en
sentencia firme

Extincion
sin condena

(Art.11.2.3, segundo
parrafo LED)

+ Hechos delictivos
imputados por el fiscal
en la demanda

ESTUDIOS CRITICOS DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

El defecto en la imputacion suficiente de
la actividad ilicita delictiva descrita en el
acto postulatorio de demanda de extincion
de dominio por la Fiscalia, habilitara al juez
a declararla inadmisible, concediéndole el
plazo de tres dias para su subsanacion, bajo
apercibimiento de archivarse la demanda
(articulo 18.2 de la LED). En caso el juez
admita la demanda pese a los defectos de la
imputacion, la parte requerida podra presen-
tar una nulidad por afectacion del derecho de
defensa (articulo 41 de la LED), para que sea
resuelta en la audiencia inicial (articulos 22.2
y 42.1 de la LED). La declaracion de nulidad
conlleva la regresion del proceso a la etapa en
que se ha producido el acto nulo (articulo 42.2
de la LED), concretado en la nulidad del auto
que declaro la admisibilidad de la demanda, a
efectos de que la Fiscalia presente la demanda
subsanada respecto a su claridad y precision,
la cual sera objeto de un nuevo control judi-
cial de admisibilidad a efectos de permitir
el ejercicio eficaz del derecho de defensa del
requerido en la contestacion.

X. PRINCIPIO DE PRESUNCION
DE INOCENCIA

El principio de presuncion de inocencia esta
reconocido en el articulo 2.24.¢ de la Cons-
titucion, como regla de juicio o de prueba
establece que no puede trasladarse la carga
de la prueba a quien precisamente soporta
la imputacion, pues eso significaria que lo
que se sanciona no es lo que esta probado
en el proceso o procedimiento, sino lo que
el imputado, en este caso, no ha podido pro-
bar como descargo en defensa de su inocen-
cia. Este derecho implica que el acusado no
debe demostrar que no ha cometido el delito
que se le atribuye, ya que el onus probando
corresponde a quien acusa (STC N° 2825-
2017-PHC/TC, del 23/11/2021, fundamento
13). La presuncion de inocencia resulta apli-
cable cuando la imputacion de la actividad
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ilicita en el PED esta constituida por un ili-
cito penal (articulo II.1 del CPP).

La LED ha precisado como carga de la prueba
de la Fiscalia Especializada (parte deman-
dante), acreditar con medios probatorios o
indicios concurrentes y razonables la activi-
dad ilicita que corresponde (articulos 11.2.9
y 14.1.d). Admitida a tramite la demanda,
corresponde al requerido demostrar el origen
o destino licito del mismo (art. 11.2.9). Esta
claro entonces que el bien materia de extin-
cion de dominio necesariamente debe estar
vinculado a una actividad ilicita delictiva,
sea por su origen (objeto, efecto o ganancia)
o destinacion (instrumento). El problema de
la LED en su redaccion primigenia estaba
en que en aplicacion del principio de —ultra—
autonomia, el PED puede ser incoado e
incluso declararse la extincion del bien aso-
ciado a un supuesto delito, antes de emitirse
una condena firme en el proceso penal, esto
es, con manifiesta vulneracion de la presun-
cion de inocencia como regla de tratamiento,
en el sentido que, toda persona imputada de la
comision de un hecho punible es considerada
inocente, y debe ser tratada como tal, mien-
tras no se demuestre lo contrario y se haya

» Fiscal prueba la
actividad ilicita
del PED

Etapa de indagacion
patrimonial

» Requerido prueba
la actividad licita

declarado su responsabilidad mediante sen-
tencia firme debidamente motivada (articulo
I1.1 del CPP). Por ello, resulta correcta la Ley
N°32326 al redefinir la actividad ilicita como
toda accion u omision delictiva contraria al
ordenamiento juridico penal declarada con
sentencia firme.

La redaccion originaria de la LED sefialaba
que admitida a tramite la demanda, corres-
ponde al requerido demostrar el origen o des-
tino licito del mismo (articulo I1.2.9). Aque-
llo rompia una regla basica del principio de
aportacion de parte, respecto a que la carga
de probar corresponde a quien afirma hechos
que configuran su pretension (articulo 196
del Cédigo Procesal Civil). La Fiscalia como
parte demandante ingresa a la etapa judicial
con el beneficio legal de la inversion de la
carga de la prueba contra el requerido como
parte demandada, al generarse una presun-
cion de culpabilidad sobre la imputacion de
la actividad ilicita vinculada al origen o des-
tino del bien perseguido, pues basta que haya
sido acreditada durante la etapa de indagacion
patrimonial —realizada en forma secreta y sin
contradictorio—, para que luego el demandado
pruebe lo contrario en la etapa judicial.

Etapa judicial

Inversion de la
carga de la prueba

Presuncién de
culpabilidad

Sentencia
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La légica de ingresar a la etapa judicial con
una presuncion de culpabilidad sobre la acti-
vidad ilicita delictiva es notoriamente incons-
titucional por ser contraria a la presuncion
de inocencia, que direcciona en el Ministe-
rio Publico como titular de la accion —penal
y real— el deber de acreditar con prueba sufi-
ciente la actividad delictiva como supuesto
factico de las causales de procedencia del
PED. Para subsanar este desacierto nor-
mativo, la Ley N° 32326 ha modificado el
articulo I1.2.9 de la LED respecto a la carga
de la prueba sefialando acertadamente que:
“para la admision a tramite y declarar fun-
dada la demanda de extincion de dominio,
corresponde al Fiscal ofrecer pruebas o indi-
cios concurrentes y razonables del origen o
destino ilicito del bien”.

Luego de satisfecha la carga de la prueba por
la Fiscalia sobre la imputacion de la activi-
dad ilicita delictiva, recién al requerido le
correspondera demostrar el origen o destino
licito del bien vinculado al referido delito. En
otras palabras, si el fiscal no prueba la acti-
vidad ilicita, queda librado el requerido de
toda carga probatoria al presumirse la ino-
cencia del sujeto activo del delito o en todo
caso presumirse la licitud de su conducta.
Esa y no otra debi0 ser la lectura correcta de
la redaccion original del articulo 11.2.9 de la
LED —ahora modificada por Ley N° 32326—
desde la garantia constitucional de la presun-
cion de inocencia, al describir en orden logico

ESTUDIOS CRITICOS DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

sucesivo cuales son las cargas probatorias que
corresponde acreditar a las partes procesa-
les. En primer lugar, a la Fiscalia, el origen o
destino ilicito delictivo del bien. Solo si se ha
satisfecho esa carga inicial, en segundo lugar,
le correspondera al requerido demostrar el
origen o destino licito del mismo®.

XI. PRINCIPIO DE PRESUNCION
DE BUENA FE

La buena fe cualificada o exenta de culpa
como instituto juridico de proteccion del
derecho de propiedad y de oposicion a la
pretension de extincion de dominio, ha sido
reconocido de forma escueta y referencial en
la LED, al definir el principio de nulidad pres-
cribiendo que “todos los actos que recaigan
sobre bienes de origen o destino contrario al
ordenamiento juridico, son nulos de pleno
derecho, sin perjuicio de los derechos de ter-
ceros de buena fe” (articulo 11.2.1). Luego, en
la sentencia se sefiala que debe contener “el
reconocimiento de los derechos de los terce-
ros de buena fe, de ser el caso” (articulo 33.f).
De otro lado, en la regulacion de la carga de
la prueba (articulo 11.2.9), no se dice nada
sobre la parte que debe acreditar en el PED
si el requerido (propietario) actiio de buena
fe 0 mala fe en la adquisicion o uso del bien
patrimonial perseguido.

El articulo 66 Reglamento de 1a LED bajo el
titulo “Interesados en el proceso de extincion

64 Expediente 92-2024-0-1601-SP-ED-01/Piura, Sentencia de Apelacion de 28/10/2024, Sala Superior de La

Libertad (Juez Superior ponente Giammpol Taboada Pilco): En el PED no basta que la Fiscalia se limite a pro-
bar: i. el vinculo o nexo de relacion entre cualquiera de los supuestos para declarar la extincion de dominio, ii.
la actividad ilicita que corresponde, y iii. los bienes objeto de extincion de dominio (articulo 14.1.d LED). A
ello, debera adicionarse cuando se trate de los instrumentos con que se hubiere ejecutado la actividad ilicita el
delito, si pertenecen a terceros iv. que estos hayan prestado su consentimiento para su utilizacion (articulo
102 CP), sea de forma dolesa o con negligencia grave, es decir, en forma contraria al principio de buena fe.
Satisfecha la carga probatoria por la parte demandante que sostiene la pretension de caracter real, corresponde
a la parte demandada acreditar los hechos impeditivos, extintivos o excluyentes que sustentan su resistencia,
consistente en: i. el destino licito del bien objeto de extincion (articulo I1.2.9 LED) y, ii. la existencia de buena
fe —cualificada o exenta de culpa— en el uso del bien, de cara a obtener una sentencia que declare infundada
la demanda [fundamento 32].
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de dominio”, brinda una definicion del con-
cepto juridico de tercero de buena fe, pre-
cisando que es “aquella persona, natural o
juridica, que no solo acredita haber obrado
con lealtad y probidad, sino que también ha
desarrollado un comportamiento diligente y
prudente”; y a continuacion describe —a modo
casuistico— un conjunto de reglas a cumplir
especificamente en la adquisicion del bien®,
para que el propietario pueda ampararse en
la buena fe, aun cuando se haya comprobado
el origen ilicito del bien, no perjudicandose
de esta manera con la pérdida o extincion de
su derecho de propiedad. El Tribunal Cons-
titucional ha sefialado que el reglamento es
la norma que, subordinada directamente a
las leyes e indirectamente a la Constitucion,
puede, de un lado, desarrollar la ley, sin trans-
gredirla ni desnaturalizarla (STC N° 3250-
2023-PA/TC, del 27/2/2025, fundamento
34). Desde esa perspectiva, los reglamentos
son una fuente del derecho que se encargan
de precisar los preceptos de caracter gené-
rico y que, en tanto tienen jerarquia infra-
legal, no pueden regular aspectos que sean

contradictorios o excedan lo establecido en
la ley, o que se trate de materias reservadas
a esta (fundamento 35).

Como puede apreciarse, el problema juri-
dico desde el principio de legalidad reside en
que el conjunto de reglas configurativas del
principio de buena fe en la adquisicion de un
bien, que deberia cumplir escrupulosamente
el adquiriente para no ser pasible de la san-
cion civil de extincion de dominio —entién-
dase la pérdida del derecho de propiedad—
sobre el bien vinculado a una actividad ilicita
delictiva, se encuentra regulado en el Regla-
mento LED aprobado por Decreto Supremo
N°7-2019-JUS y no en una norma con rango
de ley como la LED aprobada por Decreto
Legislativo N° 1373%¢, la cual tiene una parte
procesal que regula el proceso de extincion
de dominio (etapa de indagacion patrimonial
y etapa judicial), y también, una parte sus-
tantiva en la que se ha tipificado los presu-
puestos de procedencia de extincion de domi-
nio (articulo 7), en la que como toda norma
sancionadora describe el supuesto de hecho

65
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Articulo 66 Reglamento LED. “Tercero de buena fe es aquella persona, natural o juridica, que no sélo acredita
haber obrado con lealtad y probidad, sino que también ha desarrollado un comportamiento diligente y prudente,
debiendo reunir los siguientes requisitos:

66.1. La apariencia del derecho debe ser tal que todas las personas al inspeccionarlo incurrieran en el mismo error.
66.2. Al adquirir el derecho sobre el bien patrimonial se verificaron todas las condiciones exigidas por leyes,
reglamentos u otras normas.

66.3. Tener la creencia y conviccion de que adquirio el bien patrimonial de su legitimo titular y siempre que no
concurran las siguientes circunstancias:

a) Pretender dar al negocio una apariencia de legalidad que no tenga o para encubrir su verdadera naturaleza.
b) Pretender ocultar o encubrir al verdadero titular del derecho.

¢) Concurran declaraciones falsas respecto al acto o contrato para encubrir el origen, la procedencia, el destino
de los bienes patrimoniales o la naturaleza ilicita de estos”.

Las objeciones constitucionales de vulneracion del principio de legalidad en el aspecto formal sobre la aprobacion
de la LED mediante Decreto Legislativo 1373 sostenidas por un sector del foro [abogado Wilber Medina Barcena
en entrevista de LP Pasion por el Derecho. En: https:/www.youtube.com/watch?v=341BCYun6zA&t=1639s.
Consulta al 15/4/2025], no es de recibo, en razén que la Ley N° 30823, de 19/7/2018 delegd en el Poder Eje-
cutivo la facultad de legislar en materia de integridad y lucha contra la corrupcion, habilitando en el articulo
2.3.d, la modificacion de la legislacion vigente sobre la pérdida o extincion de dominio. Con base en esta dele-
gacion legislativa, el Poder Ejecutivo publico el DL 1373. Por tanto, nada puede objetarse a su origen norma-
tivo. Vale recordar que las principales normas de politica criminal en materia penal siguieron la misma técnica
legislativa, el Codigo Penal aprobado por DL 635 y el Cédigo Procesal Penal aprobado por DL 957. En nuestro
sistema juridico, la Ley del Congreso y el DL del Poder Ejecutivo tiene el mismo nivel en el sistema juridico.
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al que l6gicamente le sigue como consecuen-
cia juridica del decomiso civil, por tanto, las
causas impeditivas de la extincion tendrian
que estar reguladas en la misma ley.

La LED —no el Reglamento por no tener rango
de ley— debia haber normado los presupues-
tos configurativos de la buena fe para per-
mitir la conservacion del derecho de propie-
dad del requerido, aun cuando el bien haya
tenido un origen delictivo precedente a la
adquisicion. Los presupuestos de proceden-
cia de extincion de dominio y de resistencia
al mismo, deberian estar regulados en una ley
formal del mismo rango, por estar relaciona-
dos con la restriccion del derecho de propie-
dad de cobertura constitucional. A manera
de referencia, el Codigo Penal, aprobado por
Decreto Legislativo N° 635, tipifica las con-
ductas delictivas reprimidas con una pena y
también las causas que eximen o atentan la
responsabilidad penal. Como bien precisa el
Tribunal Constitucional, la satisfaccion de las
exigencias que demanda el principio de lega-
lidad para el establecimiento de los limites
sobre los derechos fundamentales no incluye
unica y exclusivamente a la ley en sentido
formal, esto es, a la expedida por el Con-
greso de la Republica como tal, pues también
tiene el mismo rango el Decreto Legislativo

ESTUDIOS CRITICOS DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

expedido por el Poder Ejecutivo por delega-
cion de facultades legislativas. La reserva
legal debe entenderse como una de acto legis-
lativo, no siendo omnicomprensiva para cual-
quier tipo de norma (STC N°2235-2004-AA/
TC, del 18/2/2005, fundamento 5)’.

El articulo 66 del Reglamento de la LED que
define la buena fe y describe un conjunto de
reglas de conducta a seguir por los propieta-
rios para mantener la validez del acto juri-
dico de adquisicion del bien que se pretende
extinguir en el PED por estar relacionado con
una actividad delictiva, vulnera el principio
de legalidad formal y, por tanto, deviene en
inconstitucional, en razon a que el incum-
plimiento de los parametros configurativos
de la buena fe por el requerido positivizados
en un reglamento y no en la ley, generara la
pérdida del derecho de propiedad sobre su
bien. El principio de jerarquia normativa®
habra de respetarse cuando se legisle sobre la
restriccion legal de un derecho fundamental
como la propiedad. La técnica legislativa apro-
piada de lege ferenda hubiera sido aprobar una
ley integral o bajo el formato de un Cédigo
de Extincion de Dominio, como sucede en
Colombia con la Ley N° 1708 de 2014, des-
pués de varias modificaciones a la inicial Ley
N°333 de 1996, Ley de Extincion de Dominio.
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STC 2235-2004-AA/TC, del 18/2/2005: “Del mismo criterio ha sido también la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, la que si bien ha sostenido que no es posible interpretar la expresion leyes, utilizada en el articulo
30 Convencion Americana de Derechos Humanos, como sinénimo de cualquier norma juridica (Opiniéon Con-
sultiva 6/86, parrafo 26), y que la expresion leyes no puede tener otro sentido que el de ley formal, es decir,
norma juridica adoptada por el 6rgano legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivo, segun el procedimiento
requerido por el derecho interno de cada Estado (parrafo 27); sin embargo, ha admitido también que la exigen-
cia de ley formal no se contradice forzosamente con la posibilidad de delegaciones legislativas en esta materia,
siempre que tales delegaciones estén autorizadas por la propia Constitucion, que se ejerzan dentro de los limi-
tes impuestos por ella y por la ley delegante, y que el ejercicio de la potestad legislativa esté a controles efica-
ces, de manera que no desvirtte, ni pueda utilizarse, el caracter fundamental de los derechos y libertades pro-
tegidos por la mencion” (parrafo 36) [fundamento 5].

STC 3250-2023-PA/TC, de 27/2/2025: “El principio de jerarquia normativa, contenido en el articulo 51 Consti-
tucion, regula la prevalencia de esta sobre toda norma legal; la ley prevalece sobre normas de inferior jerarquia,
y asi sucesivamente. Se trata de una prelacion normativa, de manera que las normas se diversifican en catego-
rias diferenciadas en consideracion a su rango jerarquico. Esta jerarquia se fundamenta en el principio de sub-
ordinacion escalonada, en la que la norma inferior encuentra en la norma superior la razén de su validez” [fun-
damento 32].

GACETA PENAL & PROCESAL PENAL | N° 191 « MAYO 2025 - ISSN: 2075-6305-pp.9-68 57



ACETA
PENAL
&procesal penal

Art. 66

Reglamento
(inconstitucional)

Presupuestos
para la buena fe

No regulado

enlaLED

Este vacio normativo de la LED sobre el
entendimiento de la buena fe como causa
impeditiva de la declaracion de extincion de
dominio, puede superarse mediante la inter-
pretacion sistematica con la regulacion del
principio de buena fe en el resto del ordena-
miento juridico, especialmente en el articulo
168 del Codigo Civil (en adelante, CC)%. La
interpretacion de buena fe exige al intérprete
que proceda, en la atribucion de significado a
la regulacion contractual, partiendo de la pre-
suncion que las partes, al arribar al acuerdo,
se han comportado conforme a los criterios
de correccion y lealtad”. El principio de la
buena fe es el que gobierna toda la labor her-
menéutica’'. Es un instrumento de medicion
de la intencionalidad de la intervencion que

Principio de
legalidad formal

Principio de
jerarquia normativa

De lege ferenda

las partes tienen, por ejemplo, en el acto juri-
dico patrimonial por excelencia como lo es el
contrato’?. En el mismo sentido, el articulo
1362 del CC™ reafirma el principio de buena
fe en la interpretacion del contrato. Asi pues,
la buena fe es el elemento esencial del con-
trato, pues las normas juridicas que discipli-
nan la libertad de contratar presuponen la
honestidad, la seriedad y el objetivo de cum-
plir la voluntad expresada en cuanto a la cele-
bracién del negocio™.

La buena fe califica a las conductas estima-
das socialmente correctas, honestas, positi-
vas, bien realizadas, las que no causan dafio,
etc. Es decir, es un adjetivo calificativo que
destaca la cualidad positiva de la conducta

69  Articulo 168 CC: “El acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en él y segiin

el principio de la buena fe”.

70 TORRES VASQUEZ, Anibal. Teoria general del contrato. Tomo 1. Pacifico. Lima, 2012, p. 69.
71 VIDAL RAMIREZ, Fernando. E! acto juridico. Gaceta Juridica. Lima, 2000, p. 262.
72 BALAREZO REYES, Emilio. “La presencia de la buena fe a través del Codigo Civil”. En: ;Qué es la buena fe

de los hechos? Gaceta Juridica. Lima. 2021, p. 38.

73 Articulo 1362 CC: “Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y

comun intencion de las partes”.

74 NELSON, Edson. “Las lineas basicas de los contratos y su interpretacion en Brasil”. En: Tratado de la inter-
pretacion del contrato en América Latina. Tomo 1. Grijley. Lima, 2007, p. 674.

58
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humana. Y en sentido inverso, a la mala fe
con una conducta reprochable, ilicita y, por
tanto, punible. Por una cuestion tradicional,
se continua identificando a la buena fe como
un principio del Derecho; sin embargo, se
transformo en una norma positiva. Es asi que
el Codigo Civil regula en varios articulos
los efectos generados a partir de conductas
calificadas de buena o mala fe, pero en muy
pocas se describe las conductas reguladas.
En ese contexto, en los articulos 168 y 1362
CC, la buena fe es receptada bajo la forma
de una clausula general transformada en una
norma juridica de cumplimiento obligatorio
y, por ende, exigible. Los cddigos sustancia-
les optan por regular la conducta debida, la
de buena fe. Ello impone como método efec-
tuar una interpretacion a contrario sensu
para ponderar si se ha tipificado una con-
ducta de mala fe y, a partir de ello, precisar
la sancion aplicable™.

ESTUDIOS CRITICOS DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

En este sentido, por ejemplo, en la adqui-
sicion del bien inmueble inscrito, el fiscal
debera destruir la presuncion de buena fe
registral del tercero reconocida en el articulo
2014 del CC, realizando actos de investiga-
cién sobre la informacion que consta en los
asientos registrales y los titulos archivados
que lo sustentan para sustentar que el reque-
rido —interviniente o no en el delito— actud
sin buena fe, o sea con mala fe. Asimismo,
le correspondera acreditar que el propieta-
rio presté su consentimiento para la utili-
zacion ilicita del bien en el hecho delictivo
como lo exige el articulo 102 del CP”", en los
casos de conducta desleal y delictiva del tra-
bajador™ o del arrendatario en la instrumen-
talizacion de este.

La buena fe, como se sabe, es un principio
genérico de comportamiento juridico, incluso
en materia de contratos, de suerte que quien

75

76

77
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ALFERILLO, Pascual Eduardo. “El vinculo de la buena fe y la teoria general de la mala fe”. En: ;Qué es la
buena fe de los hechos? Gaceta Juridica. Lima. 2021, pp. 433- 434.

Articulo 2014 CC: “El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algtiin derecho de persona que en el
registro aparece con facultades para otorgarlo, mantiene su adquisicion una vez inscrito su derecho, aunque
después se anule, rescinda, cancele o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en los asien-
tos registrales y los titulos archivados que lo sustentan.

La buena fe del tercero se presume mientras no se pruebe que conocia la inexactitud del registro”.

Articulo 102 CP: “El juez, siempre que no proceda el proceso autonomo de extincion de dominio, resuelve el
decomiso de los instrumentos con que se hubiere ejecutado el delito, aun cuando pertenezcan a terceros, salvo
cuando estos no hayan prestado su consentimiento para su utilizacion. Los objetos del delito son decomisa-
dos cuando, atendiendo a su naturaleza, no corresponda su entrega o devolucion. Asimismo, dispone el deco-
miso de los efectos o ganancias del delito, cualesquiera sean las transformaciones que estos hubieren podido
experimentar. El decomiso determina el traslado de dichos bienes a la esfera de titularidad del Estado”.

Expediente 239-2023-0-1601-SP-ED-01/Tumbes, Sentencia de Apelacion de 11/4/2024, Sala Superior de La
Libertad (voto en mayoria del ponente Juez Superior Giammpol Taboada Pilco): “Por lo expuesto, debera
revocarse la sentencia que declaré fundada la demanda y reformandola se la declara infundada, al haber acre-
ditado la empresa requerida que ha actuado con diligencia y prudencia en la prestacion del servicio de trans-
porte publico de pasajeros como se constata con la abundante prueba documental antes anotada, aunado a que
la Fiscalia no ha atribuido el incumplimiento de las condiciones generales y especiales prevista en la ley para
la prestacion del servicio de transporte de pasajeros, que favorezca o facilite el delito de contrabando, maxime
si el ingreso de la mercaderia ilegal (cajas de cigarros) fue ejecutado de manera unilateral y desleal por el copi-
loto Teofilo Angelberto Castro Salvador, contraviniendo sus obligaciones laborales (véase las disposiciones del
Reglamento Interno de Trabajo y las clausulas del contrato de trabajo), asi como de manera subrepticia al escon-
derse la mercaderia en la cabina habilitada para el descanso de los choferes en el vehiculo de placa T7K 960, no
habiéndose para ello desviado el 6mnibus de su ruta preestablecida para subir la mercaderia ilegal, y al repre-
sentar las cajas de cigarros una carga liviana, bien pudo el copiloto subirlas al émnibus de manera sorpresiva y
fugaz al producirse el obligatorio cambio de piloto o en alguna otra parada programada” [fundamento 25].
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realiza un acto o negocio juridico tiene la
conviccion que es licito, ignorando que en su
titulo de adquisiciéon concurre un vicio que
pueda invalidarlo. El juicio para su deter-
minacion se apoya en la valoracion de las
conductas deducidas de unos hechos y es de
libre apreciacion por el 6rgano jurisdiccional,
para lo cual se ha de tener en cuenta hechos
y circunstancias que aparezcan probados. La
jurisdiccional penal —al igual que la jurisdic-
cion de extincion de dominio— tiene faculta-
des para delimitar situaciones fraudulentas
y a constatar la verdadera realidad que sub-
yace tras una titularidad juridica aparente
empleada para encubrir y enmascarar la rea-
lidad del trafico juridico y para enmascarar
el origen ilicito incluso del dinero empleado
para su adquisicion (Casacion Penal N°® 1553-
2018/Nacional, del 6/8/2019, fundamento 7).

La buena fe simple, que equivale a obrar con
lealtad, rectitud y honestidad, es la que se
exige normalmente a las personas en todas
sus actuaciones. Esta buena fe se denomina
simple, por cuanto, si bien surte efectos en el
ordenamiento juridico, estos solo consisten
en cierta proteccion que se otorga a quien asi
obra. Ademas de la buena fe simple, existe
una buena fe con efectos superiores y por
ello denominada cualificada, creadora de

derecho o exenta de culpa. Esta buena fe
cualificada, tiene la virtud de crear una rea-
lidad juridica o dar por existente un derecho
o situacion que realmente no existia. Enton-
ces se concluye que, a diferencia de la buena
fe simple que exige solo una conciencia recta
y honesta, la buena fe cualificada o creadora
de derecho exige dos elementos a saber: uno
subjetivo y otro objetivo. El primero hace
referencia a la conciencia de obrar con leal-
tad, y el segundo exige tener la seguridad
de que el tradente es realmente el propieta-
rio, lo cual exige averiguaciones adicionales
que comprueben tal situacion. Es asi que, la
buena fe simple exige solo conciencia, mien-
tras que la buena fe cualificada exige con-
ciencia y certeza (Sentencia C-1007/02 del
18/11/2002, Corte Constitucional de Colom-
bia, fundamento 2.5)".

Buena fe

Simple Cualificada

79  Sentencia C-1007/02 de 18/11/2002, Corte Constitucional de Colombia: “Para su aplicacion, en los casos en
que se convierte en real un derecho o situacion juridica aparentes, para satisfacer las exigencias de buena fe, se

requiere el cumplimiento de los siguientes elementos:

a) Que el derecho o situacion juridica aparentes, tenga en su aspecto exterior todas las condiciones de existen-
cia real, de manera que cualquier persona prudente o diligente no pueda descubrir la verdadera situacion.
La apariencia de los derechos no hace referencia a la acreencia subjetiva de una persona, sino a la objetiva
o colectiva de las gentes. De ahi que los romanos dijeran que la apariencia del derecho debia estar cons-
tituida de tal manera que todas las personas al examinarlo cometieran un error y creyeran que realmente
existia, sin existir. Este es el error communis, error comin a muchos.

b) Que la adquisicion del derecho se verifique normalmente dentro de las condiciones exigidas por la ley; y

¢) Finalmente, se exige la concurrencia de la buena fe en el adquirente, es decir, la creencia sincera y leal de

adquirir el derecho de quien es legitimo duefo.

En conclusién, aunque un bien haya sido adquirido por compra o permuta pero provienen directa o indirecta-
mente de una actividad ilicita, el tercero adquirente del mismo debe ser protegido si demuestra haber obrado
con buena fe exenta de culpa y por lo tanto no tendra que soportar las consecuencias de la extincion de domi-

nio” [fundamento 2.5].
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Labuena fe cualificada o creadora de dere-
cho tiene plena aplicacion en el caso de los
bienes adquiridos por compra o permuta y
que provienen directa o indirectamente de
una actividad ilicita. Es asi que, si alguien
adquiere un bien con todas las formalidades
exigidas por la ley para adquirir la propie-
dad, y si ese bien proviene directa o indirec-
tamente de una actividad ilicita, en principio,
aquel adquirente no recibiria ningun derecho
pues nadie puede transmitir un derecho que
no tiene y seria procedente la extincion de
dominio; pero si se actud con buena fe exenta
de culpa dicho tercero puede quedar ampa-
rado por el ordenamiento juridico al punto
de considerarse que por efecto de su buena
fe cualificada se ha radicado plenamente el
derecho de propiedad en su cabeza, y por lo
tanto sobre tal bien no podria recaer la extin-
cion de dominio (Sentencia C-1007/02 de
18/11/2002, Corte Constitucional de Colom-
bia, fundamento 2.5).

La presunta procedencia ilicita del bien macu-
lado se puede acreditar mediante prueba
directa o indirecta (por indicios). En este
ultimo caso se requieren de la presencia de
indicios objetivos fundados. Entre ellos, a
titulo meramente enunciativo, es posible,
valorar como tales: i. La desproporcion entre
el valor de los bienes y efectos de que se trate
y los ingresos de origen licito de la persona
condenada. ii. La ocultacion de la titularidad
o de cualquier poder de disposicion sobre los
bienes o efectos mediante la utilizacion de
personas fisicas o juridicas o entes sin per-
sonalidad juridica interpuestos, o paraisos
fiscales o territorios de nula tributacion que
oculten o dificulten la determinacion de la
verdadera titularidad de los bienes. iii. La
transferencia de los bienes o efectos mediante
operaciones que dificulten o impidan su loca-
lizacion o destino y que carezcan de una jus-
tificacion legal o econdmica valida —asi ha
sido reglado en el articulo 127 bis, numeral

ESTUDIOS CRITICOS DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

2 del CP espafiol— (Casacion Penal N° 1553-
2018/Nacional, del 6/8/2019, fundamento 7).

La Directiva (UE) 2024/1260 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 24/4/2024 sobre
recuperacion y decomiso de activos, en su
articulo 13.1 sobre el decomiso de bienes de
terceros, sefiala:

El decomiso de los productos u otros
bienes del delito sera posible cuando
un 6rgano jurisdiccional nacional haya
determinado, basandose en los hechos y
las circunstancias concretos de un caso,
que los terceros tenian o debian haber
tenido conocimiento de que el objetivo
de la transferencia o adquisicion era evi-
tar el decomiso. Tales hechos y circuns-
tancias incluyen: a) que la transferencia
o0 adquisicion se haya realizado gratui-
tamente o a cambio de un importe clara-
mente desproporcionado con respecto al
valor de mercado de los bienes, o b) que
los bienes se hayan transferido a partes
estrechamente relacionadas y hayan per-
manecido al mismo tiempo bajo el con-
trol efectivo de la persona sospechosa
o acusada.

La sancién de mala fe como conducta juri-
dicamente reprochable estd vinculada con
el principio de legalidad, lo cual implica
una asociacion con el principio de inocen-
cia (articulo 2.24.e de la Constitucion), con
lo cual se presume que el actuar de los suje-
tos de derechos es de buena fe, quedando la
carga de probar que ello no es asi a cargo de
quien invoque la mala fe de la otra parte. En
esa linea, a manera de referencia, se presume
la buena fe del poseedor, salvo prueba en con-
trario (articulo 907 del CC), y en el marco del
principio de buena fe registral, la buena fe
del tercero se presume mientras no se pruebe
que conocia de la inexactitud del registro
(articulo 2014 del CC). Por imperio constitu-
cional —presuncion de inocencia—, siempre
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corresponderd tener en cuenta la presuncion
de buena fe a los fines de atribuir la carga
probatoria de la mala fe a quien la invoque?®’.

La mala fe se configura cuando el sujeto
tiene conocimiento o tiene el deber de cono-
cer determinada situacidn, circunstancias,
datos, condiciones, calidades, etc., relevante
para el derecho a la luz de las particularida-
des propias de cada acto juridico, cuya uti-
lizacion antifuncional el ordenamiento juri-
dico reprueba y, por tanto, considera ilegitimo
su proceder a partir de ese momento. No se
trata de cualquier circunstancia, condicion,
dato, etc., sino de uno realmente importante,
trascendente, esencial, teniendo en cuenta
la naturaleza juridica y rasgos del acto. Es
por ello que en la mala fe se puede invocar
la excusa del error o la ignorancia de hecho,
pero no en el equivoco de derecho. Estas con-
ductas exigibles emergen en el &mbito obli-
gacional, de los deberes secundarios que coe-
xisten con la prestacion principal, derivados
del principio de la buena fe®.

La posicion oficialista del SNEED sostiene
que cabe distinguir la buena fe del derecho
de extincion de dominio frente al derecho
civil, puesto que por un equivoco interpreta-
tivo del articulo 950 del CC, se establece que
“la propiedad inmueble se adquiere por pres-
cripcion mediante la posesion continua, paci-
fica y publica como propietario durante diez
afos. Se adquiere a los cinco afios cuando
median justo titulo y buena fe”. A partir de
ello, la interpretaciéon del derecho civil se
equivoca, dado que la prescripcion larga de
diez afios puede ser sin justo titulo y de mala

80 ALFERILLO, Pascual Eduardo. Ob. cit., pp. 448-449.

81 ALFERILLO, Pascual Eduardo. Ob. cit., p. 443.

fe. Ademas, ignora que, conforme al articulo
70 de la Constitucion, no es posible admitir
ninguna propiedad o derecho real a quien ha
actuado sin buena fe, porque es inconstitucio-
nal (articulo 2.4, 31.2, 33.1.f LED y articulo
66 del Reglamento de la LED)®.

En otras palabras, el articulo 950 del CC
que reconoce la prescripcion adquisitiva de
bien inmueble por posesion sin justo titulo
y mala fe es contrario al articulo 70 de la
Constitucion. La misma critica se extende-
ria al articulo 951 del CC respecto a la pres-
cripcion adquisitiva de bienes muebles®, por
tanto, bajo la definicion amplia de actividad
ilicita en la redaccion primigenia de la LED
—antes de su modificacion por Ley N° 32326
que la limito a delitos— podria teéricamente
iniciarse el PED contra todos los beneficiarios
de la usucapion de plazo extendido de bienes
inmuebles o muebles, por derivarse de un ili-
cito civil por no tener justo titulo ni buena fe,
contraviniendo la seguridad juridica del dere-
cho de propiedad en nuestro pais.

En contrario a la posicidon oficialista del
SNEED, existe jurisprudencia consolidada
de la Corte Suprema, en el sentido que nues-
tro ordenamiento civil seflala que la usu-
capion viene a ser el instituto por el cual el
poseedor adquiere el derecho real que corres-
ponde a su relacion con la cosa (propiedad,
usufructo), por la continuacion de la posesion
durante todo el tiempo fijado por ley. Sirve,
ademas, a la seguridad juridica del dere-
cho. La adquisicién de la propiedad por pres-
cripcion de un inmueble se logra mediante la
posesion continua, pacifica y publica como

82  Poder Judicial. Manual de Extincion de Dominio. 2021. Lima, p. 91.

83  Articulo 951 Cddigo Civil: La adquisicion por prescripcion de un bien mueble requiere la posesion continua,
pacifica y publica como propietario durante dos afios si hay buena fe, y por cuatro si no la hay.
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propietario durante diez afios (denominada
usucapion extraordinaria), en tanto que, si
media justo titulo y buena fe dicho lapso se
reduce a cinco afios (denominada usucapion
ordinaria). En la usucapion bajo la exigencia
decenal de la posesion, no se analiza ni el
justo titulo ni menos la buena fe en dicha
posesion (Casacion N° 2229-2008, Lambaye-
que, de 23/10/2008, 1T Pleno Casatorio Civil,
fundamento 43).

Es tercero de buena fe el propietario, no res-
ponsable criminal, de los bienes, legalmente
adquiridos y de licito comercio, cuando sea
capaz de garantizar el cumplimiento de su
deber de vigilancia de la cosa a fin de evi-
tar su utilizacion en el futuro para la comi-
sion de nuevos hechos delictivos —se trata
de las ganancias—. Por el contrario, es u pro-
pietario de mala fe cuando los adquirié con
conocimiento de que de esta forma se difi-
cultaba el decomiso o cuando una persona
diligente habria tenido motivos para sos-
pechar, en las circunstancias del caso, que
de ese modo se dificultaba su decomiso
—se trata de los objetos, instrumentos y efec-
tos del delito—. Solo se decomisara el bien
de un tercero cuando este no presta aque-
lla garantia de vigilancia. En los casos de
las ganancias, la inexistencia de la buena fe
del tercero se dara cuando haya adquirido
las ganancias con conocimiento de su origen
delictivo o bien de un modo imprudente por-
que previo o podria haber previsto la posibi-
lidad del origen delictivo®.

84 SAN MARTIN CASTRO, César. Ob. Cit., p. 834.

ESTUDIOS CRITICOS DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

Labuena fe en la interpretacion de la celebra-
cion y ejecucion de los contratos se presume
por imperativo del ordenamiento juridico, es
decir, el requerido, a la vez, propietario del
bien cuyo derecho real se pretende extinguir
a favor del Estado, ingresa al PED premunido
de una verdad interina —presuncion relativa o
iuris tantum— que actud con lealtad y probi-
dad en la adquisicion o utilizacion del bien.
No se impondra el decomiso cuando se trata
de la adquisicion de buena fe de un sujeto o
titular no responsable del delito y conforme
a la legalidad vigente®. La buena fe sim-
ple, al igual que la presuncioén de inocencia,
se presume, por lo que su sentido contrario
se prueba dentro del PED. Esto es, la fisca-
lia requiere fragmentar esa presuncion para
concluir que los bienes de determinada per-
sona no merecen la proteccion constitucional
y, por lo tanto, se declare su extincion a favor
del Estado, mediante una sentencia®. En esta
linea, le correspondera a la Fiscalia probar
que el tercero no obr6 con buena fe exenta
de culpa, pues no realizé ninguna conducta
positiva para verificar que el bien que adqui-
ria o que estaba permutando tenia una pro-
cedencia licita®’.

Sera una carga probatoria de la fiscalia como
parte demandante destruir la presuncion de
buena fe, en otras palabras, tendra que acre-
ditar que el requerido acttio de mala fe, impu-
tandole como factor de atribucion de respon-
sabilidad haber procedido con dolo —directo
o eventual—, esto es, con conocimiento o

85 Casacidn 1553-2018/Nacional, de 6/8/2019: “No se impondra el decomiso cuando se trata de la adquisicion de
buena fe de un sujeto o titular no responsable del delito y conforme a la legalidad vigente. El tercero afectado
por el decomiso y, antes por la incautacion cautelar es la persona distinta al investigado o encausado que, por
ostentar derechos sobre el bien cuyo decomiso o incautacion se solicita, adquiridos por actos inter vivos o mor-
tis causa, de los que puede verse privado en los casos previstos por el derecho sustantivo, ser vera afectada por
los efectos materiales inmediatos o mediatos por la sentencia o auto cautelar” [fundamento 6].

86 Poder Judicial. Manual de Extincion de Dominio. 2021. Lima, pp. 80-81.
87 Poder Judicial. Manual de Procedimientos de Extincion de Dominio. 2023. Lima, p. 128.
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deber de conocimiento®, o culpa inexcusa-
ble en la produccion o facilitacion de la acti-
vidad ilicita asociada al origen o destino del
bien®. La prueba del dolo o de la culpa inex-
cusable corresponde probarlo a quien lo alega
(articulo 1330 del CC)*, en cambio la ineje-
cucion de la obligacion se presume que obe-
dece a culpa leve (articulo 1329 del CC)*".

Para la fundabilidad de la extincion de domi-
nio, le corresponde a la Fiscalia acreditar la
triada esencial real compuesto por el bien,
la actividad ilicita delictiva —con condena o
sin condena segun el delito nominado—, y el

presupuesto de extincion de dominio®?. Adi-
cionalmente a ello, también le corresponde
al fiscal acreditar la mala fe del requerido,
o lo que es lo mismo, que este no obrd con
buena fe cualificada o exenta de culpa, es
decir que actio con dolo o culpa inexcusa-
ble en la adquisicion o utilizacion del bien,
seglin las circunstancias del caso”. Resulta
manifiestamente insuficiente sefialar en la
imputacion fiscal que el requerido no actuo
con prudencia o diligencia en el cuidado de
su bien para entender satisfecha la exigencia
de mala fe para la procedencia de la extincion
de dominio®. Por tanto, sera mejor referirse a

88

89

90

91

92

93

94
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Casacion 1553-2018/Nacional, de 6/8/2019: En orden a la adquisicion de los bienes, lo relevante desde la pers-
pectiva subjetiva no es el ya origen —ilicito— de aquellos, sino el saber que con su actitud el tercero impide,
en todo o en parte, la eficacia del decomiso. Se exige, de un lado, dolo directo, esto es, conocimiento que se
adquiere un bien con conocimiento de que de ese modo se dificulta su decomiso; o de otro lado, dolo eventual,
vale decir, cuando una persona diligente habria tenido motivos para sospechar, en las circunstancias del caso,
que de ese modo se dificultaba su decomiso. Esto es, conocimiento o deber de conocimiento” [fundamento 7].

Como refiere Luis Gracia Martin, el comiso de instrumentos peligrosos pertenecientes a terceros deberia ser
procedente cuando estos u otras personas a su nombre tengan deberes de vigilancia sobre tales objetos y ofrez-
can garantias de que no seran utilizados por ellos mismos o por otros en la comision de delitos en el futuro. Se
descartan en este ltimo caso los supuestos en que es el propio tercero (titular del bien o instrumento) quien faci-
lita al agente el uso del medio o instrumento de modo doloso o incluso con negligencia grave, como la ignoran-
cia deliberada (dolo eventual) o la indiferencia extrema (culpa) [GALVEZ VILLEGAS, Tomés Aladino. Deco-
miso, incautacion y secuestro. Ideas. Segunda edicion. Lima, 2015, p. 60].

Articulo 1330 Coédigo Civil: “La prueba del dolo o de la culpa inexcusable corresponde al perjudicado por la
inejecucion de la obligacion, o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”.

Articulo 1329 Cddigo Civil: “Se presume que la inejecucion de la obligacion, o su cumplimiento parcial, tardio
o defectuoso, obedece a culpa leve del deudor”.

Poder Judicial. Manual de Procedimientos de Extincion de Dominio. 2023. Lima, p. 67.

Con respecto al tercero de buena fe exenta de culpa, la fiscalia establece lo siguiente: i. Si el tercero adquiriente
obra con dolo (pese a que el origen o la destinacion del bien eran ilicitos). ii. Si el tercero adquirente obra con
culpa grave [Poder Judicial. Manual de Extincion de Dominio. 2021. Lima, p. 84].

Expediente 239-2023-0-1601-SP-ED-01/Tumbes, Sentencia de Apelacion de 11/4/2024, Sala Superior de La
Libertad (voto en mayoria del ponente Juez Superior Giammpol Taboada Pilco): “La inobservancia del prin-
cipio de legalidad en el contenido de lo prudente y diligente en un determinado sector de la actividad empre-
sarial, como el de transporte de pasajeros, daria lugar a permitir como parametro valido de valoracion el cono-
cimiento privado del juez para determinar en forma totalmente discrecional y para cada caso en concreto, la
forma de efectuar las actividades de prevencion segun su leal saber y entender (principio de interdiccion de la
arbitrariedad). Peor aun sera la postura del juez que imputa de manera genérica la falta de diligencia y pru-
dencia del requerido, pero sin darle contenido concreto a las acciones de prevencion y control que debio haber
realizado el requerido en el desarrollo de su actividad comercial, para satisfacer el estandar idealizado de evi-
tacion de realizacion de actividades ilicitas (contexto de descubrimiento), mediante el uso indebido de los
bienes empresariales por parte de los trabajadores dependientes. Esta imputacion genérica y vacia de contenido
de que el requerido acttio sin diligencia y prudencia, constituye una manifiesta infraccion del deber constitu-
cional de motivacion de las resoluciones judiciales (articulo 139.5 de la Constitucion). Por ello, resulta aten-
dible la exhortacion que hace la empresa requerida en su recurso apelacion dirigida al Fiscal Especializado en
su demanda y al Juez en su sentencia, para que ‘precisen que exigencias debe realizar la empresa para con-
siderar que actiio con prudencia y diligencia’” [fundamento 20].
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la cuatriada esencial real como la carga de
la prueba que debera satisfacer el fiscal para
declararse fundada la demanda en el PED,

ESTUDIOS CRITICOS DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

compuesto por: i. el bien, ii. la actividad ili-
cita delictiva, iii. el presupuesto de extincion
de dominio y iv. la mala fe del requerido.

Cuatriada
esencial real

Cargadela
prueba de Fiscal

Actividad ilicita

Bien .
delictiva

En el ambito penal, el dolo directo de pri-
mer grado (dolo inmediato) acontece cuando
la realizacion del tipo —ya sea del resultado
o de la accion delictiva— es precisamente la
que el autor persigue. En el dolo directo
de segundo grado (dolo mediato), el agente
cuando ejecuta un hecho ilicito advierte que,
ademas del resultado que se busca generar,
se va a producir otros resultados que estan
vinculados al principal de manera necesa-
ria e inevitable (dolo de consecuencias nece-
sarias). En el dolo eventual, el autor consi-
dera seriamente la posibilidad de realizacion
del tipo penal y se conforma con ella®. En el
ambito civil, procede con dolo quien delibe-
radamente no ejecuta la obligacion (articulo
1318 del Codigo Civil).

Respecto a la culpa, el fundamento de puni-
bilidad de los delitos culposos o impruden-
tes para el derecho penal se halla referido en

Mala fe del
requerido

Presupuesto de
extincion

primer lugar al desvalor de la accion (impu-
tacion de la conducta), especificamente
al crear o incrementar el peligro o riesgo
cuando se infringe una norma de cuidado
(objeto de referencia). En segundo lugar,
al desvalor del resultado (imputacion del
resultado), es decir, la puesta en peligro o la
lesion que se genera en contra del bien juri-
dico protegido. La imprudencia siempre es
un error vinculado a una falta de cuidado
de parte del sujeto, es decir, es un error de
tipo vencible (articulo 14, primer parrafo
del CP). La imprudencia sancionable es un
error insoportable para el orden juridico
porque evidencia el desinterés del sujeto
frente a terceros. La variedad de conduc-
tas imprudentes hace imposible describirlas
a todas de manera expresa. El delito impru-
dente es un tipo abierto. Requieren de una
norma de cuidado que permita identificar

95 VILLAVICENCIO T., Felipe. Derecho Penal. Parte General. Grijley. Lima, 2017, pp. 369-372.
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el correspondiente deber de cuidado, y con
ello, complete o cierre del tipo penal®.

En el 4mbito civil, actua con culpa leve
quien omite aquella diligencia ordinaria exi-
gida por la naturaleza de la obligacién y que

corresponda a las circunstancias de las perso-
nas, del tiempo y del lugar (articulo 1320 del
CC). En cambio, incurre en culpa inexcusa-
ble quien por negligencia grave no ejecuta la
obligacion (articulo 1319 del CC).

Dolo eventual

Dolo directo

Culpa
inexcusable

Mala fe del
requerido

Solo después de satisfacer como elemento
sustancial de la imputacion sobre la mala
fe en el ejercicio del derecho de propiedad
sobre el bien vinculado a una actividad ili-
cita delictiva, la carga de la prueba se tras-
ladara —carga dinamica— al requerido, quien
debera demostrar lo contrario para no perder
su propiedad, esto es, que actiio con buena fe
objetiva, también denominada cualificada o
exenta de culpa, en la adquisicion o uso del
bien. Actuar en contrario, seria crear arbitra-
riamente una presuncion de mala fe del pro-
pietario del bien que no tiene cobertura legal.
Por ello, ha sido correcta la modificacion dis-
puesta por Ley N° 32326 a la infeliz redaccion
del articulo 11.2.9 de la LED sobre la carga
de la prueba, que limita a la Fiscalia la pro-
banza unicamente de la actividad ilicita para
lograr la fundabilidad de su demanda. Ahora
el precepto sefiala con mayor precision que
“para la admision a tramite y declarar fun-
dada la demanda de extincion de dominio,

96 VILLAVICENCIO T., Felipe. Ob. cit., pp. 382-386.

corresponde al Fiscal ofrecer las pruebas o
indicios concurrentes y razonables del ori-
gen o destino ilicito del bien”. No obstante,
para dotar de mayor claridad a la distribucion
de las cargas probatorias en el PED, de lege

ferenda cabe adicionar la exigencia de impu-

tacion y prueba sobre la actuacion de mala fe
del requerido, a cargo del fiscal.

XIl. CONCLUSIONES

La postura oficialista del SNEED destaca que
en el curso de los cinco ultimos afios (2019 al
2024), esto es, a partir de la vigencia del DL
N° 1373, las 3 salas superiores y los 22 juzga-
dos especializados han resuelto 608 expedien-
tes —de los cuales solo fueron revocados un
total de 36 casos, lo que representa inicamente
el 5.92 % del total—, habiendo procedido a la
extincion de bienes valorizados en mas de §
159°764,292.66, dolares americanos, es decir,
mas de 600 millones de soles, cantidad que de
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ninguna manera se logré antes, durante mas
de diez afios de vigencia de la figura de pér-
dida de dominio regulada por los derogados
Decretos Legislativos 992 y 1104,

Sin duda se trata de cifras impactantes en tér-
minos de “eficacia” en la aplicacion de la LED
por el SNEED. El detalle es que el discurso
oficialista de legitimacion de la ley basado en
cifras de produccion jurisdiccional y de recu-
peracion de bienes a favor del Estado —como
prefieren calificarlo para disimular lo que en
realidad es la pérdida del derecho de propie-
dad—, no aborda el problema central consis-
tente en que se trata de una ley meticulosa-
mente disefiada para que las personas pierdan
el proceso y por consiguiente su propiedad,
al facilitarles a mas no poder a los 6rganos
oficiales de persecucion real (fiscalia y pro-
curadores) la fundabilidad de las demandas,
pero con el alto costo de inobservar el con-
tenido esencial de los derechos fundamenta-
les y las garantias procesales previstas en la
Constitucion y la ley.

La LED empieza por reconocer una ultra
autonomia, al permitir la coexistencia simul-
tanea de dos procesos judiciales —uno penal y
otro de extincion de dominio— para declarar
la pérdida de propiedad del bien considerado
como objeto, instrumento, efecto o ganan-
cia de una actividad ilicita delictiva, preva-
leciendo y superponiendo la medida cautelar
de incautacion de extincion sobre el proceso
penal, pese a que generalmente es ejecutada
antes por efecto de la detencion en flagran-
cia delictiva, rompiendo la regla general del
articulo 639 del CPC sobre la concurrencia y
prelacion de las medidas cautelares (primero
en el tiempo, primero en el derecho). Asi-
mismo, la susodicha autonomia, autoriza que
la sentencia de extincion declare prematura-
mente la existencia del hecho delictivo vin-
culada al bien, sin que previamente la justi-
cia penal haya emitido una condena firme por
el mismo hecho, incluso aunque haya absolu-
cion, vulnerando la cosa juzgada penal.

ESTUDIOS CRITICOS DEL PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO

La LED permite la aplicacion retrospectiva —
retroactividad camuflada— a actividades ilici-
tas delictivas anteriores a su vigencia, vulne-
rando el principio de aplicacion inmediata de
laley y de prohibicién de retroactividad salvo
en materia penal en lo que sea favorable al reo
previsto en el articulo 103 de la Constitucion.
De otro lado, el requerido ingresa al PED con
una presuncion de culpabilidad y de mala fe,
pues el fiscal solo tiene la carga probatoria de
la actividad ilicita del bien al momento de pre-
sentar la demanda. Las reglas para configurar
la buena fe cualificada o exenta de culpa que
puede invocar el requerido para no perder su
propiedad, no estéa regulada en la LED, sino
en su reglamento, vulnerando el principio de
legalidad formal.

La indagacion patrimonial que puede durar en
casos complejos hasta seis afios es reservada,
mal interpretada como secreta, solo le permite
al requerido apelar la incautacion de su bien
y pedir su variacion. La medida cautelar de
incautacion —echarte de tu casa y quitarte tu
vehiculo—, pese a ser la mas grave, es aplicada
en la generalidad de los casos sin un analisis
serio y objetivo de su proporcionalidad, con
el agravante de la entrega temporal del bien
para su uso a alguna institucion estatal hasta
que se emita sentencia firme. Incluso, aun
cuando se declare infundada la demanda, el
bien seguira incautado hasta que se resuelva la
apelacion, desnaturalizandose como medida
cautelar instrumental. Todas las infracciones
alos derechos fundamentales y a las garantias
procesales ante anotadas explican las pompo-
sas cifras de “recuperacion” de bienes por el
SNEDD, prevaleciendo a toda costa la efica-
cia en la persecucion patrimonial.

Lo mejor para nuestro pais seria derogar la
LED debido a que la Ley N° 32326, del 9/5/2025
la ha modificado sustancialmente, y probable-
mente seguird cambiando mas adelante con
la decision que adopte el Tribunal Constitu-
cional en el proceso de inconstitucionalidad
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iniciado por el Defensor del Pueblo contra la
misma. En su lugar, seria deseable la dacion
de una norma sistematizada en un Codigo de
Extincion de Dominio, descartando la mala
técnica de utilizar un mero reglamento (DS
7-2019-JUS), para incorporar aspectos sustan-
tivos y procesales mas gravosos a los derechos
del requerido, vulnerando de esta manera el
principio de legalidad formal. Asimismo, a
diferencia de la aprobacion subrepticia de la
LED por el Poder Ejecutivo mediante delega-
cion de facultades, el Codigo de Extincion de
Dominio deberia ser producto de un debate
técnico y democratico por los diferentes sec-
tores de la sociedad con la finalidad de dotarle
de legitimidad, asi como armonizar sus reglas
con nuestra realidad nacional en la que mas
del 70 % de la poblacién econémicamente
activa (PEA) es informal, ademas de cum-
plir con el respecto a los derechos fundamen-
tales y garantias procesales reconocidos en la
Constitucion y la ley.

Finalmente, resulta saludable la sensatez de
la Ley N° 32326 de retornar al modelo de
prevalencia del decomiso penal y la excep-
cionalidad del PED, como estuvo regulado
correctamente en el derogado Decreto Legis-
lativo N° 1104, Ley de Pérdida de Dominio,
en armonia con el articulo 54.1.c Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
(Convencion de Mérida). Cuando no proceda
el decomiso por causales legales de imposibi-
lidad fisica o juridica de emitirse una condena
en el proceso penal, queda habilitado el deco-
miso sin condena en el PED, de manera simi-
lar a lo preceptuado en el articulo 127 ter del
Codigo Penal espaiiol; empero, a diferencia de
este, resulta justificable hacerlo en un proceso
autonomo, aprovechando el recurso humano
y logistico existente del SNEED para superar
las deficiencias del pasado, de cara a lograr un
sistema eficiente y eficaz de persecucion del
patrimonio ilicito de la delincuencia econo-
mica, pero sin sacrificar los derechos, prin-
cipios y garantias de un Estado de Derecho.
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