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RESUMEN

La presente tesis titulada: Analisis sobre la constitucionalidad de la accion de extincion
de dominio respecto de bienes mezclados; estudia la institucion juridica en relacion a
que el decreto legislativo N°1373 faculta en caso de mezcla de bienes licitos con bienes
de origen ilicito la extincion de dominio sobre la totalidad de los bienes; afectando de
esta manera bienes licitos por lo que se plantea el siguiente problema: ;De qué manera
la regulacion del articulo 7.1, inciso c¢) del Decreto Legislativo N°1373 relacionado a
la extincion de dominio sobre bienes mezclados afecta el derecho constitucional de
propiedad?, mediante una investigacion de tipo dogmatica, tedrica descriptiva con la
aplicacion del método inductivo — deductivo, se han arribado a resultados que nos
permiten contrastar la hipétesis y arribar a conclusiones, teniendo como una de ellas,
que la regulacion del articulo. 7.1, inciso c¢) del Decreto Legislativo N°1373
relacionado a la extincion de dominio sobre bienes mezclados afecta el derecho de
propiedad de los bienes licitos, constituyendo un acto confiscatorio y desproporcional
sin fundamento constitucional que lo legitime. Se plantean recomendaciones a fin de
que el estado formule una politica criminal de recuperacién de activos de la
delincuencia, respetando el ordenamiento juridico interno, y se propone la

modificacion del referido articulo.



ABSTRACT

This thesis entitled: Analysis of the Constitutionality of the action of extinction of
dominance in respect of mixed goods, analyses this legal institution, in view of the fact
that legislative decree No. 1373 empowers in the event of a mix of lawful goods with
bins of illicit origin, the extinction of dominance over all goods, affecting lawful goods
in this way and the following problem arises: How does the regulation of Article 7(c)
of Legislative Decree No0.1373 on the extinction of dominance over mixed goods
affects the constitutional right to property? through dogmatic, theoretical research with
the application of the inductive —deductive, have come to results that allow us to
contrast the hypothesis and reach conclusions, as one of them,

that the regulation of Article 7(c) of Legislative Decree No. 1373 on the extinction of
dominance over mixed goods affects the right to property law of lawful property,
constituting a confiscatory and disproportional act without a constitutional basis that
legitimizes it. Recommendations are made for the state to formulate a criminal policy
of recovering assets from crime, respecting the domestic legal order, and proposes to

amend that article.
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I.- INTRODUCCION

El crecimiento de las organizaciones criminales y su modus operandi
suscitan preocupacion mundial por implementar instrumentos juridicos para su
persecucion y desarticulacion. Nuestro pais no ha sido indiferente a esta preocupacion
y desde hace varios afos ha venido ratificando tratados internacionales como la
Convencidn de las Naciones Unidas contra el Crimen Organizado, Convencion de las
Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrépicas, Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, entre otros.
Lo que ha tenido como consecuencia la creacion y aprobacién de diferentes leyes, con
la finalidad de cumplir con las exigencias de los tratados internacionales y de
solucionar un problema social como el de la delincuencia organizada. Producto de ello,
se han creado leyes que buscan la persecucion penal de los involucrados, las que no
han resultado ser las mas eficaces.

En el panorama global, se ha demostrado que ya no es suficiente ni
practico atacar estos fendmenos sociales Unicamente desde la arista penal. Por lo que
se recomienda atacar el patrimonio de estas organizaciones, lo cual les genera una gran
afectacion. Esta situacién no es novedosa para el derecho penal, el cual desde hace
mucho tiempo cuenta con instrumentos como el decomiso para la persecucion de bienes
que son producto o instrumento del delito; sin embrago, lo novedoso radica en que se
pretende perseguir los bienes ilicitos obtenidos de una forma mucho mas amplia que
un proceso penal. En otras palabras, se pretende establecer lo que es conocido en otros
paises como “ un decomiso sin condena” o bien, “‘una accion de extincién de dominio”.
Tal es asi, que, en nuestro ordenamiento juridico, mediante el Legislativo N°1373, del
04 de agosto del 2018, se inserto la figura de la extincion de dominio, que entro en

vigencia con la publicacion de su reglamento, el 01 de febrero del 2019.

El presente trabajo de investigacidn tiene como finalidad analizar la Ley

de Extincion de Dominio en el ordenamiento juridico peruano, especificamente



respecto a la insercion de un presupuesto de procedencia respecto a bienes licitos
cuando se hayan mezclados con bienes de origen ilicito. Por lo que preocupa la
incorporacion de un inciso referente a bienes mezclados, en la medida que se afectaria
el derecho constitucional de propiedad de los bienes licitos, constituyendo un acto

confiscatorio.

El Primer Capitulo, desarrollara con amplitud las nociones generales de
la accion de extincién de dominio, desarrollo histérico, concepto, naturaleza juridica.
Ademas, se analizaran las normas internacionales que le dan sustento y lo que prevén
respecto a bienes mezclados, de igual forma los fundamentos constitucionales para su
implementacion en otros paises como Colombia, haciéndose una comparacion con
nuestro marco constitucional. Posteriormente, en el segundo capitulo se abordara, la
Extincion de Dominio en el Perd, la regulacion de la derogada ley de pérdida de
dominio, las principales diferencias con el Decreto Legislativo N°1373 en vigencia,
respecto al cual se estudiara su concepto, ambito de aplicacion, caracteristicas y los
principales problemas sobre la causal de procedencia respecto a bienes mezclados. En
el tercer capitulo se abarcaran temas de gran relevancia, como EI Decomiso, evolucién,
concepto y clasificacidn. De igual manera, se estudiaran las similitudes y diferencias
entre la extincion de dominio con el Decomiso Civil o Sin Condena, la implantacién
de este tipo de decomiso de naturaleza anglosajona en paises con tradicion romano

germanica y sus implicancias.

Por ultimo, en el capitulo cuarto, se abordara el Derecho Constitucional
de Propiedad como limite para la aplicacion de la extincion de dominio, se analizara la
Funcion Social como atributo del derecho de propiedad, sus implicancias y
limitaciones. Profundizando en la expropiacion y confiscacion. Se hara una critica
respecto a en qué medida la declaracién de extincién de dominio sobre bienes

mezclados, afecta el de Derecho de Propiedad



1.1.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Nuestra Constitucion establece en su articulo 70° que: “El derecho de
propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comun
y dentro de los limites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad si no,
exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad publica, declarada por
ley, y previo pago en efectivo de indemnizacion justipreciada que incluya

compensacion por el eventual perjuicio”.

Asimismo el Tribunal Constitucional en su sentencia 3881-2012-
AA/TC establece: La propiedad es un derecho constitucional ligado a la libertad
personal, puesto que con ella se ejercita la libertad econdmica y la participacion en la
organizacion socio econdmica de un pais “ “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; c) ser proporcionales, y d) hacerse con el fin
de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica””. “Asi, el derecho de
propiedad solamente puede ser materia de restricciones por las causas y finalidades

sefialadas en la propia Constitucion .

Bajo este marco constitucional nuestra legislacion ha introducido
mediante Decreto Legislativo N°1373 del 04 de agosto del 2018, la Ley de Extincién
de Dominio, la cual en su articulo 3.10 la define como: “Consecuencia juridico
patrimonial que traslada a la esfera del Estado la titularidad de los bienes que
constituyen objeto, instrumento, efectos o ganancias de actividades ilicitas,
mediante sentencia emitida respetando el debido proceso, sin indemnizacion ni
contraprestacion alguna a favor del requerido o terceros”. Constituyéndose como
una herramienta de politica criminal para la prevencion y lucha contra la corrupcion y
la delincuencia organizada, principalmente. En base a que el Estado Unicamente
reconoce y protege la propiedad adquirida por justo titulo y no puede existir derecho

de propiedad sobre bienes que provienen de origen ilicito o tiene un fin o destino ilicito.



Es asi que la ley en mencion, al definir la extincion de dominio, esta
orientando su utilidad para la persecucion de bienes de procedenciailicita, sin embargo,
si se analiza el articulo 7.1 del Decreto Legislativo N°1373 en su inciso C), su
orientacion es la persecucion de bienes de procedencia licita, cuando tengan una
vinculacion con bienes de origen ilicito. Por lo que preocupa la incorporacién de un

inciso referente a bienes mezclados (bienes ilicitos y licitos).

Es tal sentido el referido articulo describe lo siguiente: son presupuestos
de procedencia del proceso de extincion de dominio cuando se trate de bienes de
procedencia licita que:

v Han sido utilizados o destinados para ocultar, encubrir, incorporar bienes de
ilicita procedencia.

v" Se confundan con bienes de origen ilicito.

<

Se mezclen con bienes de origen ilicito.

v’ Resulten indiferenciables con bienes de origen ilicito.

Respecto al primer supuesto se puede entrever que se refiere a la
aplicacion de la extincion de dominio cuando se destine para la ocultacion,
encubrimiento e incorporacion de bienes ilicitos con bienes licitos, este supuesto busca
aplicarse a la propiedad licita mezclada con bienes de origen ilicito porque la propiedad
no ha sido utilizada con el fin y propoésito de la cual yace su existencia, es decir, la
propiedad no tiene una intencidén de ser de uso privado licito o para fines del bien
comun, sino para finalidades de ocultamiento del origen ilicito, es ahi donde se
materializa la extincion de dominio, porque el bien de origen licito no fue utilizado
para su naturaleza propia, sino para un fin delictivo, por lo que al respecto no existe

controversia.

Sin embargo, el cuestionamiento a la constitucionalidad de la norma ,
en la que se centra la presente investigacion surge respecto al tercer supuesto al solo

referirse a “bienes licitos mezclados con bienes de origen ilicito”, que puede dar a



entender, en un principio que se trata del mismo supuesto antes desarrollado, sin
embargo de un andlisis taxativo de la norma debe entenderse que el solo hecho
de mezclar bienes de origen ilicito con licitos es causal de extincion de dominio, sin
mayor fundamento, lo cual es contrario al propio fin de la norma que establece su
aplicacion sobre bienes patrimoniales que tienen un origen o destino ilicito; por lo que
se estaria vulnerando el derecho de propiedad sobre el bien adquirido por justo titulo,
debiendo en todo caso ser susceptible de extincion de dominio los bienes de origen

ilicito que hayan sido mezclados con los de origen licito, sin afectar a estos ultimos.

En tal sentido el supuesto que establece la procedencia de la accion de
extincion de dominio contra bienes licitos cuando se mezclen con bienes de origen

1113

ilicito, tendria un caracter confiscatorio, pues ““en lugar de prever la extincion de
dominio en relacion con bienes ilicitos, se prevé la extincion de los licitos que se han
mezclado con bienes ilicitos sin haberse establecido limite ni fundamento alguno,
dejando de lado lo que la normativa de Naciones Unidas prevé en estos casos de
mezcla de bienes licitos e ilicitos que es la incautacion unicamente de los bienes ilicitos

9999

hasta por su valor estimado’”. Es decir, nunca se considera la incautacion de los licitos

pues se tiene claro que no se busca usar este mecanismo a modo de reproche o pena.

En tal sentido, si bien los instrumentos internacionales invitan a los
Estados parte a fortalecer y/o crear institutos juridicos que permitan al Estado recuperar
los activos de la criminalidad, también subrayan que apostar por un camino u otro
dependera de lo que cada pais entienda que es conforme con su ordenamiento juridico

interno.

En el caso peruano la manera en que se ha regulado la accion de
extincion de dominio sobre la figura de los bienes mezclados nos lleva a considerar
vicios de constitucionalidad, en el sentido de configurarse una posible
confiscacion dado que puede entreverse un desequilibrio excesivo de los derechos que
ampara la constitucion, ya que en este caso, se buscaria materializar la interdiccion de

la arbitrariedad, més cuando el propio ambito de aplicacion de la ley de extincion de



dominio en su articulo 1° establece que se aplica sobre todo bien patrimonial que
constituya objeto, instrumento, efectos o ganancias que tienen relacion o que se derivan
de actividades ilicitas. En vista de eso, siguiendo el principio de proporcionalidad a
través de una modificacion al referido inciso, se podria no afectar la propiedad de
origen licito o plantear una reforma constitucional como en el caso colombiano, que se
elevo a rango constitucional la figura juridica de extincion de dominio, a efectos de

acabar con cualquier vicio respecto a su constitucionalidad.

Por tal motivo la accion de extincion de dominio respecto a bienes
mezclados, tal como estd regulada, tiene un fuerte indicio de inconstitucionalidad al
estar propenso a las arbitrariedades, al aplicarse por ser simplemente bienes mezclados

sin ningun otro fin determinable.

1.2.- FORMULACION O ENUNCIADO DEL PROBLEMA

(De qué manera la regulacion del articulo 7.1 inciso c) del Decreto
Legislativo N°1373 relacionado a la extincion de dominio sobre bienes mezclados

afecta el derecho constitucional a la propiedad?

1.3.- HIPOTESIS

La regulacion del articulo 7.1 inciso c) del Decreto Legislativo N°1373
relacionado a la extincion de dominio sobre bienes mezclados afecta el derecho a la
propiedad de los bienes licitos dado que constituye un acto confiscatorio y
desproporcional sin fundamento constitucional que lo legitime.



1.4.- VARIABLES:

Variable Independiente:
La regulacion del articulo 7.1 inciso c) del Decreto Legislativo N°1373

relacionado a la extincion de dominio sobre bienes mezclados.

Variable Dependiente:
Afecta el derecho a la propiedad de los bienes licitos dado que
constituye un acto confiscatorio y desproporcional sin fundamento constitucional que

lo legitime.

1.5.- JUSTIFICACION:

Conveniencia: La presente investigacion permite establecer la
inconsticionalidad de la accion de extincion de dominio sobre bienes mezclados, a

efectos de plantear una modificacion legislativa que subsane los vicios que reviste.

Relevancia social y politica: La presente investigacion es relevante
socialmente, debido a que otorga un marco normativo y constitucional mas claro, que
permitira estatuir un ordenamiento eficaz de extincién de dominio sin margenes de

arbitrariedad.

Implicaciones practicas: La propuesta de tesis que se plantea tiene
implicaciones préacticas dado que se presentaran casos en las Fiscalias Especializadas
de Extincion de dominio que pueden solucionarse a través de una norma clara y

constitucional.

Valor teorico: Permite determinar la naturaleza juridica de la extincion
de dominio, su procedencia respecto a los bienes mezclados, y la importancia de una

correcta regulacion.



1.6.- OBJETIVOS:

Objetivo General

v Determinar la vulneracion del derecho a la propiedad por la extincién
de dominio sobre bienes mezclados regulado en el inciso c), del articulo
7.1 del Decreto Legislativo N°1373.

Objetivos Especificos

v Analizar el marco normativo convencional y constitucional peruano
sobre la extincion de dominio.

v Determinar el marco conceptual, la naturaleza juridica de la extincion
de dominio, su evolucion y tratamiento legal respecto a bienes licitos
mezclados con bienes de ilicita procedencia en el derecho nacional y la
figura del decomiso.

v" Establecer los fundamentos juridicos constitucionales que cuestionan el
articulo 7.1 inciso ¢ del Decreto Legislativo N°1373 respecto al
supuesto que prescribe: “(...) incorporar bienes de procedencia licita
que se mezclen con bienes de origen ilicito”.

v" Proponer la modificacién del articulo 7.1 inciso c) del Decreto
Legislativo N°1373, suprimiendo el supuesto que prescribe: “(...)
incorporar bienes de procedencia licita que se mezclen con bienes de

origen ilicito”.



I1.- MARCO TEORICO

2.1.-MARCO DE REFERENCIA

Con respecto a la problematica descrita, no se han desarrollo
investigaciones especificas respecto a ello; sin embargo, se cuenta con unos marcos
normativos internacionales y antecedentes legislativos nacionales, que han
desarrollado la naturaleza de la ley de extincion de dominio, su incorporacion al
ordenamiento juridico latinoamericano y jurisprudencia respecto a sus implicancias
constitucionales. En ese sentido, a nivel internacional se destacan aspectos relevantes
para la aplicacion de la extincion de dominio respecto a los bienes mezclados, en las

siguientes convenciones:

e Convencién de la Organizacion de las Naciones Unidas contra el
tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas (Viena 1988). - Que en su
Articulo 5°, numeral 6, literal “B” sefiala: “Cuando el producto se haya mezclado con

bienes adquiridos de fuentes licitas, sin perjuicio de cualquier otra facultad de

incautacion o embargo preventivo aplicable, se podran decomisar dichos bienes hasta

el valor estimado del producto mezclado”.

e Convencién de la Organizacion de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional y sus protocolos (Palermo 2000). — Que en su
Articulo 12°, numeral 4 senala: “Cuando el producto del delito se haya mezclado con
bienes adquiridos de fuentes licitas, esos bienes podran, sin menoscabo de cualquier

otra facultad de embargo preventivo o incautacion, ser objeto de decomiso hasta el

’

valor estimado del producto entremezclado.’




e Convencién de la Organizacion de las Naciones Unidas contra la
corrupcion (Mérida 2003). - Que en su Articulo 31°, numeral 5 sefiala: “Cuando ese
producto del delito se haya mezclado con bienes adquiridos de fuentes licitas, esos
bienes seran objeto de decomiso hasta el valor estimado del producto entremezclado,

sin menoscabo de cualquier otra facultad de embargo preventivo o incautacion.

e Recomendacion N°4 del Grupo de Accion Financiera Internacional
(GAFI). - La cual recomienda que los bienes puedan ser decomisados sin que se

requiera una condena penal.

Asi también, a nivel latinoamericano esta figura se ha venido
implementando en diversas legislaciones, quienes también regulan la aplicacion de
extinciéon de dominio respecto a bienes mezclados, pero bajo un marco constitucional
distinto como es el caso de la legislacion colombiana y mexicana que se caracterizan
por que la accion de Extincién de Dominio se encuentra prevista en sus Constituciones;

limpiando cualquier tamiz o cuestionamiento a su constitucionalidad.

e COLOMBIA: La ley N°793 de 27/12/2002 que regula la Accion de
Extincion de Dominio, tiene su origen constitucional; puesto que se fundamenta en el

articulo 34° de la Constitucion colombiana, que dice: Se prohiben las penas de

destierro, prision perpetua y confiscacion. No obstante, por sentencia judicial, se

declarara extinquido el dominio sobre los bienes adquiridos mediante enriguecimiento

ilicito, en perjuicio del Tesoro publico o con grave deterioro de la moral social”.

e MEXICO: La ley Federal de Extincion de Dominio de 29/05/2009 y
posteriormente la Ley Nacional de Extincion de Dominio del 09/08/2019 modificada
el 22/01/2020 establece el Procedimiento de Extincion de Dominio que reglamenta el
Articulo 22° de la Constitucion mexicana, que dispone: “Quedan prohibidas las penas
de muerte, (...) la confiscacién de bienes (...). No se considerara confiscacion la
aplicacion de bienes de una persona cuando sea decretada para el pago de multas o

impuestos, ni cuando la decrete una autoridad judicial para el pago de responsabilidad
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civil derivada de la comisién de un delito. Tampoco se considerara confiscacién el

decomiso que ordene la autoridad judicial de los bienes en caso de enriguecimiento

ilicito en los términos del articulo 109, la aplicacion a favor del Estado de bienes

asegurados gue causen abandono en los términos de las disposiciones aplicables, ni

la de aquellos bienes cuyo dominio se declare extinto en sentencia. En el caso de La

Extincion de Dominio se establecera un procedimiento que se regira por las siguientes
reglas: i) Sera jurisdiccional y autdnomo del de materia penal; ii). Procedera en los
casos de delincuencia organizada, delitos contra la salud, secuestro, robo de vehiculos

y trata de personas, respecto de los bienes siguientes (...)”

Mencion aparte merece la implementacion de la ley de extincion de
dominio que también establece como presupuesto de procedencia cuando se trata de
bienes de procedencia licita que han sido mezclados con bienes de origen ilicito en:

e EL SALVADOR: La constitucion politica de 1983, articulo 22°
establece que “la propiedad es transmisible en la forma que determinen las leyes. En el

articulo 103° se reconoce y garantiza el derecho de propiedad privada en funcidn social.

Como se puede observar en el presente caso al igual que en el Perti no
se ha elevado a rango constitucional la figura juridica de extinciéon de dominio,
asimismo La Corte Suprema de Justicia de el Salvador, en sentencia del 28/08/2018

establece: 1) Los bienes con origen ilicito nunca podran ser protegidos o regulados por

el ordenamiento, vy aquellos que fueron destinados a actividades ilicitas dejaron de

cumplir _con su funcion social. ii) La adquisicion ilicita de bienes tiene efectos

permanentes, es decir no se sanea con el tiempo. Es asi como en el caso de El Salvador
muy parecido al nuestro se han dado cuestionamientos con respecto a la problematica

que se ha descrito.

En ese sentido, Ricardo Langlois, en su articulo “Andlisis de la
Aplicacion de Extincion de Dominio en bienes de Francisco Flores”, arriba a las

siguientes conclusiones: “La Ley Especial de Extincion de Dominio, en su articulo 6°
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literal d) regula dos supuestos que fueron casi prestados de la legislacién colombiana,
el primero en donde los bienes licitos son instrumentalizados para ocultar o encubrir el
origen ilicito de los bienes, es decir, se trata de una destinacion; y el segundo en el cual
la sola mezcla de bienes de origen ilicito con bienes de origen licito deviene una razén

de extinguir el dominio.

Para entendimiento de ambos supuestos, se utilizaron las teorias de la
contaminacion total y parcial, las cuales tienen efectos juridicos distintos para la
aplicacion de extincion de dominio: ayuda a determinar hasta qué punto es extinguible
un bien a favor del Estado; aunado a ello, se muestra la posible inconstitucionalidad de
la figura de los bienes mezclados, al quererse aplicar extincion de dominio por ser
simplemente mezclados sin ningun otro fin determinable, por lo que se estaria
verificando una confiscacion motivada con vulneraciéon al principio de
proporcionalidad y la interdiccion de la arbitrariedad y manifiesta irracionalidad, ya
que pueden existir otras opciones de sancion las cuales pueden adoptarse por reforma

legislativa”.

Asi también, Patricia Vargas Gonzalez, en su articulo “La Extincion de
Dominio: Una Aproximacion desde los Derechos Fundamentales™ arriba a la siguiente
conclusion respecto a la problematica descrita: “El supuesto de extincion de dominio
sobre bienes licitos mezclados con bienes ilicitos es claramente confiscatorio. En lugar
de prever la extincion de dominio en relacion con bienes ilicitos, se prevé la extincion
de los licitos que se han mezclado con aquellos, sin limite alguno. ;Cudl es la razon,
el fundamento de esto? No la hay. Especulando, podria ser el sancionar al titular de
los bienes licitos por permitir esa mezcla y, si es una sancion, hay que aplicar los
derechos y garantias que se asocian a estas. Ademas, con esto también se deja de lado
que la misma normativa de Naciones Unidas lo que prevé en estos casos (de mezcla de
bienes licitos e ilicitos) es la incautacion unicamente de los ilicitos hasta por su valor
estimado. Es decir, nunca se considera la incautacion de los licitos pues se tiene claro

que no se busca usar este mecanismo a modo de reproche o pena”.

12



Dentro del marco legislativo peruano se tiene como marco referencial el
Decreto Legislativo N°1373 del 04 de agosto del 2018, Ley vigente sobre Extincion
de dominio que establece en su articulo 1°, que “ se aplica sobre todo bien patrimonial
que constituya objeto, instrumento, efectos o ganancias que tienen relaciéon o que se
derivan de las siguientes actividades ilicitas; contra la administracion publica, contra
el medio ambiente, trafico ilicito de drogas, etc (...)”, la misma que se ha reglamentado
mediante Decreto Supremo N°007-2019-JUS del 31 de enero del 2019, habiéndose
creado las Fiscalias Superiores Transitorias y Fiscalias Provinciales Transitorias de
Extincion de Dominio a nivel nacional mediante Resolucion de Junta de Fiscales
Supremos N°062-2019-MP-FN-JFS del 07de junio del 2019, evidenciandose su
reciente implementacion, por lo que a la fecha no se cuenta con jurisprudencia o

pronunciamientos judiciales relevantes.

Sin embargo, para dar luces de la postura de la Corte Suprema sobre el
derecho de propiedad y perdida o extincion de dominio, antes de la vigencia de la ley
se tiene la CASACION N.° 1408-2017 -PUNO, del 30/05/2019 en la que establece:
“La pérdida o extincion de dominio, como institucion, fue incorporada en nuestro
ordenamiento legal por el Decreto Legislativo N°992. Su finalidad es obtener
mecanismos para la lucha contra la delincuencia organizada y la generacion de
desincentivos en la obtencion de ganancias ilicitas. La legitimidad constitucional de la
institucion se sustenta en que la propiedad o el dominio obtenido al margen de la ley
no cae en el ambito de la inviolabilidad de la propiedad, constitucionalmente
protegible. No se trata de una institucion puramente penal, pues su activacion no
descansa necesariamente en la afectacion de las ganancias ilicitas (penales)
propiamente dichas. En la pérdida o extincién de dominio se ataca el patrimonio
obtenido ilicitamente y no a la persona que lo obtuvo. Por ello, tiene igualmente una
naturaleza civil. Ergo, nada impide que se pueda incoar el proceso de pérdida de

dominio en caso de sentencias absolutorias™.

Como se ha podido apreciar, si bien existen investigaciones

internacionales y un marco legal del derecho comparado que ha abordado de manera
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general el ambito de la accion de extincion de dominio sobre bienes mezclados, lo
cierto es que en nuestro pais de manera especifica no se ha realizado ningun estudio
sobre la constitucionalidad de la figura juridica en este aspecto; es por ello, que luego
de haber realizado una busqueda exhaustiva se advierte que no existen trabajos
concretos que hayan abordado la problematica que se plantea en la presente tesis;

considerando por ello, que cumple las condiciones metodoldgicas y tematicas exigidas.

2.2.- MARCO TEORICO.

CAPITULO |
LA EXTINCION DE DOMINIO

1.- NOCIONES GENERALES. -

La comunidad internacional, en las ultimas décadas, con el fin de
proteger la economia licita y luchar contra el crimen organizado, que se ha rebasado
globalmente; ha producido a nivel mundial, una iniciativa que goza de varios nombres:
confiscacion objetiva, extincién de dominio, pérdida de dominio, decomiso civil o
confiscacion sin condena, entre otros; por medio de instrumentos internacionales donde
se dan las pautas a los estados con el designio de brindar opciones ante el eminente
crecimiento de la corrupcién y a la criminalidad organizada. Esta iniciativa
internacional se dirige a los patrimonios ilicitos, a identificarlos y recuperarlos de las
organizaciones delictivas; de dotar al Estado de una nueva herramienta para el
aseguramiento y asignacion de los bienes de la delincuencia organizada, con el fin de

limitar su accionar desde lo financiero.

En el Per(, esta nueva institucion, se encuentra regulada por el decreto

legislativo N°1373, siendo muchas las criticas que ha recibido y mientras unos la
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descartan, otros la consideran una medida necesaria frente a las dificultades que
presenta el proceso penal. Por medio de este primer capitulo, se dara un acercamiento
general a la extincion de dominio, mediante la doctrina, legislacion y jurisprudencia

nacional e internacional.

1.1.- DESARROLLO HISTORICO INTERNACIONAL

La extincion de dominio, tiene su origen en la confiscacion. La palabra
confiscacion viene del verbo confisco, compuesto de la preposicién cum y el sustantivo
fiscus, “cesta para guardar dinero”, “fisco”, “tesoro imperial”, que se traduce como
“guardar dinero en una cesta”, de ahi el significado de “ingresar dinero en la caja del

fisco” (Aceves, 2013)

Esta claro, que la nocidon de que nadie debe beneficiarse de sus acciones
ilicitas es un principio reconocido por todas las tradiciones juridicas. En la antigliedad,
el decomiso de bienes en favor del Estado cumplié un rol importante en este sentido.
Es preciso recordar que ya en el Derecho romano se encontraba prevista la confiscacion
como privacion de todo o parte del patrimonio, tanto por la comunidad social como por
via de pena, y en no pocas ocasiones fue empleada con el propdsito preferente de
conseguir apoderarse de los bienes del penado para enriquecer al Estado. Desde su
aplicacion en el derecho penal la confiscacién era una pena accesoria que se imponia
junto con las penas principales de perduelion (crimenes contra el Estado), venta como
esclavo de un individuo que antes fue libre, sentencias de muerte o condena a las minas.
Justiniano lleg6 a prohibir la confiscacion total en general y la dejé subsistente para los
delitos contra el Estado. En las antiguas leyes la confiscacion se continu6 aplicando
siguiendo el Derecho romano y se abolié en casi todas las legislaciones a partir del
siglo XVIII. (Molina, 2007)

En el caso colombiano, durante el régimen colonial rigié el sistema

juridico punitivo espafiol, cuya fuente se sitGa en la ley de las Siete Partidas, en las que
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se consagraban cuatro penas mayores y tres penas menores, siendo una de las primeras

el destierro con ocupacion de todos los bienes. (Molina, 2007)

Con el advenimiento de la independencia, la confiscacion, entendida
como la privacion de todos los bienes que conforman el patrimonio de una persona, fue
prohibida como una manera de proteger la propiedad privada de la arbitrariedad del
poder estatal; pero dejando a salvo la posibilidad de establecer otro tipo de medidas o

sanciones de contenido patrimonial.

La pobreza del lenguaje juridico, llevd a que en las primeras
codificaciones se denominara confiscacion a cualquier sancion del delito que
significara un traslado de bienes particulares al Estado, como la multa o el decomiso,
recibiendo todas ellas el nombre impropio de confiscaciones especiales. No obstante,
lo que fue proscrito por considerarse un ejercicio abusivo de la potestad punitiva del
Estado fue la denominada confiscacion general o a titulo universal, en cuya virtud se
privaba al delincuente de la totalidad o de una cuota parte de su patrimonio, pero nunca
han sido prohibidas esas Ilamadas confiscaciones especiales, en atencion a que el
reconocimiento de la propiedad privada en las democracias liberales no ha conducido
al exceso de afirmar que la pena no pueda, en ningun caso, restringir derechos de

contenido patrimonial. (Molina, 2007).

En consecuencia, en el Derecho Romano, el condenado perdia la
totalidad de sus bienes en la confiscacion, la cual no era una pena principal y era
impuesta por un proceso penal. Sin embargo, durante la época siguiente a la Republica,
se utilizo la confiscacion para ensanchar la riqueza al Estado con la pérdida de los
derechos patrimoniales pecuniarios del condenado, ya que la confiscacion era una
sancion eminentemente penal. Ulteriormente, su aplicacién universal presentd una
prohibicion por parte del emperador Justiniano y su uso se restringio a delitos contra el
Estado.

La forma mas habitual de confiscacion de bienes en el Derecho penal

romano fue la denominada “publicatio bonorum”, consistente en la apropiacion de
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todos los bienes pertenecientes a quienes habian sido condenados a la pena capital, la
cual comprendia no sélo la pena de muerte, sino también la pena de exilio como
sustitutiva de ésta. La publicatio era una consecuencia accesoria 0 necesaria, no una
verdadera pena, de forma que no se hacia preciso dejar constancia de su imposicion en
la sentencia condenatoria. Posteriormente, y dada la desproporcion de esta medida, que
I6gicamente afectaba asimismo a los herederos del inculpado, se fue limitando,
permitiéndose que el condenado y su familiar retuviesen una parte del patrimonio, para
cubrir su desplazamiento al exilio, en su caso, asi como su futura subsistencia.
(Calderdn, 2013).

Paralelamente, el origen de la extincién de dominio tiene su relacion con
pasajes biblicos. Como lo sostiene el autor Blanco Cordero: “se ha considerado que
constituye una ficcion juridica que se basa en la idea de que los bienes pueden ser
responsables de un delito” (Cordero, 2012). En el Derecho anglosajon, los deodands,
procedente del latin "deo dandum™, que significa "que se dard a Dios", consistian en
que el titular de bienes condenado, los ofrendara a Dios para purificar la ofensa
cometida, lo cual tiene relacion con una creencia religiosa expiatoria. Consistia en
ofrecer a Dios un objeto o un animal (deodand) que habian intervenido en la causacion
de un mal a un ser humano, normalmente la muerte, ya que se creia que el objeto o
animal era culpable de su propio comportamiento. Por ejemplo, en el Antiguo
Testamento se sostiene que: “si un buey cornea a un hombre o a una mujer y le causa
la muerte, el buey sera apedreado, y no se comera su carne, pero el duefio del buey sera
absuelto” (Exodo, 21:28). Dichas leyes de los deodands, finalmente son abolidas en

Inglaterra a mitad del siglo XIX.

Por otro lado, el Derecho anglosajon contaba con la pena denominada
attainder, la misma consistia en la pérdida total de los bienes. Blackstone lo justificaba
asi: “aquel que ha violado los principios fundamentales del gobierno, y quebrado su
parte del contrato original entre el rey y el pueblo, ha abandonado su conexién con la
sociedad, y no posee méas derecho a obtener ventajas de esa conexion, a las que tenia

derecho Unicamente como miembro de la comunidad: entre esas ventajas sociales, el
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derecho de transferir y transmitir propiedad a otros es una de los principales”. (Jorge,
2008).

En algunos casos, cuando se ocasionaba delitos de alta traicion, “el
decomiso” era una de las consecuencias de la pena de “degradacion civica”, que
implicaba, “la pérdida de todos los derechos civiles, incluyendo el de propiedad”.
(Jorge, 2008). Lo que conlleva una muerte civil y politica; entonces quien era
condenado a la pena de la proscripcién (attainder), tenia como consecuencia la

confiscacion de sus bienes.

Durante la Edad Media la confiscacion fue utilizada por la realeza como
persecucion politica con una finalidad lucrativa, afirma Cerezo Dominguez: “En la
Edad Media, la pena de confiscacion de bienes no sélo mantuvo el protagonismo que
alcanzé durante la época romana, al ser una de las penas que en mayor medida se
utilizaron para reprimir los delitos de especial gravedad, sino que, ademas, se
convirtié en un instrumento de extraordinaria importancia puesto al servicio de los
monarcas a traves del cual pretendian hacer valer su autoridad, proteger el orden que

ellos mismos establecian y debilitar a sus adversarios politicos” (Calderén, 2013).

Posteriormente, los abusos se fueron presentando por parte de la
Corona; donde muchas veces cuando no eran encontrados los bienes, se debia entregar
de forma proporcional a su valor. Los abusos de esta figura para aumentar las rentas
fiscales de las monarquias no tardarian en proliferar, como tampoco las disputas con la
nobleza sobre el destino de los bienes decomisados. Con la llegada de la modernidad
aumenté la desconfianza hacia el decomiso como sancién penal. Los abusos de la
confiscacion ejecutiva y desproporcionada crearon en la ascendente burguesia el temor
de que continuara siendo usado para producir masivas transferencias de propiedad. Por
ello, una de las formas en las que se manifesto la proteccion de la propiedad privada
que defendié el liberalismo del siglo XVIII, incluyé fuertes limitaciones al uso del
derecho penal para estos fines. Las transferencias de propiedad de los particulares hacia

el Estado quedaron restringidas a la expropiacion basada en una ley que declarara su
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utilidad publica y con la posibilidad de que un tribunal revisara la adecuacion de la

compensacion establecida. Varias constituciones liberales siguieron este camino”

(Jorge, 2008).

La confiscacion recibio fuertes criticas en la Revolucion Francesa y su
prohibicion se fundamentd en que la proteccion del derecho a la propiedad era superior
al Estado; a partir de la Declaracion de los Derechos y Deberes del Hombre y del

Ciudadano de 1789, se generalizd su proteccién como un derecho fundamental.

Ensuarticulo 17° se establecia: "Siendo inviolable y sagrado el derecho
de propiedad, nadie debera ser privado de €l, excepto en los casos de necesidad
publica evidente, legalmente comprobada, y en condiciones de una indemnizacion
previa y justa". Asimismo, la abolicion de la confiscacion es parte de una larga
tradicion juridica que se extendid a los textos constitucionales y ha sido acogida hasta
la actualidad en los ordenamientos juridicos modernos. Con el advenimiento de la
ilustracion se pidi6 generalizadamente su abolicion y fue en 1812, donde, pese al freno
de las opiniones de los tradicionalistas, la pena de confiscacion general de bienes se
desterrd definitivamente del ordenamiento juridico espafol, aunque en la practica los
jueces la habian dejado de aplicar bastante tiempo antes. Ninguno de los Codigos
penales ulteriores promulgados da cobijo entre sus preceptos a esta sancion penal”

(Calderon, 2013).

La confiscacion consistente en la privacion total de los bienes de una
persona, ha estado presente en diversas latitudes. Se observa como en el siglo XX
volvio a resurgir. El autor Manzanares Samaniego reconoce que: “al ser abolida en la
mayoria de los ordenamientos modernos, la confiscacién volvié a ser utilizada a raiz
de la Segunda Guerra Mundial para castigar la delincuencia mas o menos politica”
(Samaniego, 1983). La misma fue empleada también en la época de la Unidn de las
Republicas Socialistas Soviéticas (URSS), ha sido una herramienta juridica y politica

en algunos paises socialistas. En La Unidn Soviética, bajo el Codigo de 1960 y también
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en los Cddigos de Checoslovaquia, Hungria, Rumania, Bulgaria y Yugoslavia”

(Samaniego, 1983)

Ruiz Cabello es enfatico al considerar que, en la Union de las Republicas
Socialistas Soviéticas (URSS), la confiscacion era tratada como una pena accesoria a
los bienes del condenado. En el articulo 20° del Cédigo Penal de 1926 se contempla la
medida, y en la parte final del articulo 23° se prescribe: “La confiscacion de bienes
solo puede ser impuesta por los tribunales como medida accesoria de defensa social

en los casos especialmente previstos en los articulos de este codigo” (Cabello, 2011)

Por su parte, el articulo 60° del Cddigo Penal de la Union de las
Republicas Socialistas Soviéticas sostenia que: “La confiscacion puede ser de todos
los bienes del delincuente o solo de una parte; la confiscacion de una parte se impone
a menudo como una pena adicional en los casos en los que se ha dado grandes fraudes
al Estado” (Ayala & Rivas, 2015).

De forma maés reciente, se tiene manifestaciones en figuras similares en
diversas partes del mundo, en los afios 70’s y 80’s, como parte de la lucha contra el
narcotrafico, aparecen normas como la “Ley de substancias controladas de Puerto
Rico” y en los afios 90 los asesinatos en manos de traficantes de droga, causaron una
gran conmocidn en Irlanda y motivaron que se emprendieran diversas acciones para
luchar contra el crimen organizado, centradas en el empleo de la legislacién tributaria.
Por cuanto el parlamento irlandés adopté medidas para privar a las organizaciones
criminales de sus bienes, aprobando la Proceeds of Crime Act (1996) y la Criminal
Assets Bureau Act (1996), que permitian el comiso de los bienes obtenidos del delito.
Junto a ello, se establecid la Criminal Assets Bureau (CAB), el primer organismo de
recuperacion de activos creado en Europa. En los Gltimos afios de la década de los 90

aparecen las leyes de extincion del dominio. (Rica, 2016)

A nivel latinoamericano, Colombia ha sido el precursor de la extincion

de dominio. Por ello se hara un breve analisis de la evolucion que ha tenido dicha figura
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hasta la actualidad en el pais sudamericano. Asi tenemos que el derecho a la propiedad
ha sido reconocido desde las primeras constituciones después de la independencia. En
la constitucién de 1886, la cual tuvo vigencia por méas de un siglo, se daba proteccion
a los derechos adquiridos con justo titulo y la Gnica limitacion admitida al derecho de

propiedad por el Estado era expropiar por motivos de interés publico.

En la Sentencia N°C-740-03, del 28 de agosto de 2003 emitida por la
Corte Constitucional de Colombia, se establece: “que la Constitucion reconoce los
derechos adquiridos, y entre ellos el derecho de propiedad, y les brindaba proteccion
al punto que no podian ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores,
concurriendo un reconocimiento expreso de los derechos adquiridos, un
condicionamiento de éstos a la legitimidad de su momento originario, un mandato de
no desconocimiento o vulneracion, un mandato de prevalencia del interés publico
sobre el interés privado, y un mandato de plena indemnizacion en caso de

expropiacion” (Corte Constitucional, 2003)

Hasta ese momento se conservaba la nocion absoluta e individualista del
derecho de propiedad que precede desde el Derecho romano; se sigue reconociendo el
derecho de propiedad, pero se establece como limite constitucional la expropiacién
cuando sea por motivos de utilidad publica y con una indemnizacion justa. Ademas,
parte de ese reconocimiento del derecho de propiedad privada se da bajo los términos

gue sean con una adquisicion de justo titulo.

Posteriormente, con la introduccion de la teoria del jurista Ledn Duguit
sobre la funcién social de la propiedad, en 1936, a través del articulo 10° del Acto
Legislativo N°1 del 5 de agosto de 1936 se admitieron reformas sustanciales: En primer
lugar, se hizo referencia expresa al derecho de propiedad privada, en segundo lugar, se
incorporaron los motivos de interés social para hacerlos prevalecer sobre el interés
privado, en tercer lugar, se estatuyd un mandato de acuerdo con el cual “La propiedad
es una funcidén social que implica obligaciones”, y en cuarto lugar, se facult6 al

legislador para ordenar, por razones de equidad, expropiacién sin indemnizacion
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previa. Estas modificaciones permitieron consolidar definitivamente en el
constitucionalismo colombiano, las bases del Estado social afincado en la solidaridad,
en la racionalizacion de las relaciones econémicas, en el ejercicio de los derechos en
funcidn del contexto social en el que se reconocen y comprometido con la satisfaccién
de los requerimientos primarios de las personas “De alli que constitucionalmente se
afectara el nucleo del derecho subjetivo individual por excelencia, la propiedad, y
que se lo hiciera desplazando el sefiorio arbitrario que se ejercia sobre los bienes
por su funcionalizacion hacia las demandas sociales de generacion de rigqueza y

bienestar social”. (Acosta Aristizabale, 2015)

De este modo, “la funcion social de la propiedad orienta el derecho a la
solidaridad en la generacién de riqueza”. Es asi como la ya mencionada funcion social
de la propiedad fue teniendo mayor auge en la legislacion colombiana, asi tenemos la
Ley 200/1936 o “Ley de Tierras”, a la cual se le considera el primer intento de reforma
agraria, en la cual se contemplo la extincion de dominio por no explotacion
econdémica. Tobar Torres sustenta que la misma se le conoce como “extincion de
dominio agrario o de tierras incultas” (Torres, 2014). Cabe resaltar que la extincion de
dominio agrario por varias décadas no fue utilizada por los gobiernos. Esta modalidad
de extincién de dominio agrario, procede cuando el propietario adquiere legitimamente
el derecho, pero no demuestra la obligacion de explotacion en el periodo determinado
por la ley. El no aprovechamiento puede ser evidenciado por el abandono o por la falta
de explotacion del propietario; esto se sustenta en la carga impuesta de colaborar en la
riqueza social, lo cual es un incumplimiento de la funcion social de la propiedad y
mediante procedimiento administrativo era conocido por el Instituto Colombiano de
Desarrollo Rural. Asi también, la Ley 160/1994 se ocupa de la “extincion de dominio
sobre los predios rurales” donde no se dé una explotacion econdomica por un periodo

de tres afios continuos, o0 que su destinacion sea cultivos ilicitos.

En 1991 el constituyente colombiano instituy6 la accién de extincion de
dominio en el articulo 34° de la carta magna, como una consecuencia de actos ilicitos,

lo cual constituyd un cambio en el derecho de propiedad, en razon de la licitud del
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titulo que da origen al derecho, asi lo sustentd la sentencia C-740 de 2003: “La
Constitucion de 1991 suministré un nuevo fundamento para la contextualizacion de
los derechos y, entre ellos, del derecho a la propiedad. Lo hizo no sélo al consagrar
los pilares de toda democracia constitucional (dignidad humana y democracia
pluralista) sino también al fijar los principios sobre los que se funda el orden politico
constituido y entre ellos los de trabajo, solidaridad y prevalencia del interés general.
De acuerdo con esto, afinco el trabajo como fuente licita de realizacion y de riqueza,
descarto el individualismo como fundamento del orden constituido y relegé al interés

privado a un plano secundario respecto del interés general”.

El precepto constitucional tuvo su desarrollo con la Ley 333/1996 del
23 de diciembre de 1996, que fue el primer intento legislativo para regular aspectos
sustanciales y procesales de la figura de extincion de dominio. Sobre la finalidad de la
referida ley, el ministro de Justicia de entonces, Carlos Eduardo Medellin Beccerra,
expresd: “Para contar con la posibilidad legal de perseguir eficazmente el lucro mal
habido, se hacia indispensable: a) que las autoridades pudieran perseguir los bienes
licitamente adquiridos cuando fuere imposible localizar los obtenidos por medios
ilicitos, recogiendo asi el concepto de bienes equivalente, contenido en las
convenciones internacionales; b) extinguir el dominio de los bienes sucedidos por
causa de muerte, que terminaban legitimados al ser transmitidos al patrimonio de los
herederos, y c) disponer de una accion real con la cual se le diera sustento a la
aplicacion retrospectiva del instrumento, de manera que su expedicion no legalizara
fortunas hechas sin arreglo a las leyes civiles y no consolidara situaciones juridicas
ilicitas existentes con anterioridad a su vigencia. Asi mismo, la expedicion de la ley
constituye el cumplimiento de los compromisos internacionales asumidos por
Colombia desde la suscripcion de la Convencion de Viena de 1988 y la manifestacion
clara del interés del Estado y la sociedad toda por enfrentar de manera decidida a las

organizaciones criminales” (Jaramillo, 2014).

La Ley 333 de 1996 no dio los resultados practicos esperados; por lo
que posteriormente la Ley 793/2002 (modificada por la ley 1453/2011), derogd a su
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predecesora, situacion que se ve reflejada en lo sefialado por la Corte Constitucional de
Colombia en la Sentencia N°C-149-05: “La ley 793 de 2002 estaba orientada a
superar muchas de las dificultades advertidas en la aplicacion de la ley 333 de 1996,
pues dadas las deficiencias existentes, el legislador se vié obligado a introducir
sustanciales modificaciones al régimen legal anterior. Antes de la expedicién de esta
ley, en el marco de la conmocidn interior el Gobierno expidio el Decreto Legislativo
1975 de 2002, con el fin de reformar el régimen de extincion de dominio y hacerlo mas
eficaz, para dar un golpe a los grupos criminales que se expanden y consolidan gracias
a los capitales que obtienen con sus delitos” (Corte Constitucional, Sentencia C-149 ,
2005).

Finalmente, con la Ley 1708/2014 se expidi6 el Cddigo de Extincion de
Dominio, el cual se encuentra vigente desde el 20 de julio de 2014, cuyo fin es regular
la investigacion y el proceso de extincion de dominio. El referido codigo recopila la
evolucion legislativa que tuvo la extincion de dominio y la jurisprudencia desarrollada.
Esta ley recoge la normativa anterior y toda la experiencia colombiana en la
persecucion de los bienes asociados a las actividades ilicitas y la lucha contra las

organizaciones criminales.

1.2.- CONCEPTO. -

La extincidén de dominio es una figura novedosa que va mas alla del
decomiso penal, la cual se incorpora, partiendo de la base que los bienes adquiridos de
manera ilicita continGan siendo ilicitos de manera indefinida sin que el transcurrir del
tiempo ni su traspaso a cualquier titulo puedan eliminar esta caracteristica. Asi las
cosas, el estado puede, en cualquier tiempo, iniciar las acciones pertinentes para
extinguir el dominio sobre tales bienes, teniendo como Unica limitante los derechos de
los terceros de buena fe, actuando de forma retrospectiva al Derecho Penal. (Quintero,
2014). En la mayoria de los paises que tienen regulada la extincion de dominio, se
sostiene que esta busca el combate contra la corrupcion y la criminalidad organizada,

en su aspecto econdmico para debilitarlas y no se reproduzca.
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Fondevila y Mejia Vargas la consideran como: “Una accion de
secuestro y confiscacion de bienes que procede sobre cualquier derecho real, principal
0 accesorio independientemente de quien los tenga en su poder, o los haya adquirido

y sobre los bienes comprometidos” (Vargas, 2010).

Como ya se ha sefialado, es Colombia el pionero en la construccion y
regulacion de este instituto, por lo cual es necesario recurrir a los doctrinarios

nacionales a fin de clarificar los componentes que rodean el concepto que se ha gestado.

Es asi que, para JAIRO IGNACIO ACOSTA ARISTIZABAL, “la
extincion de dominio es un instrumento de estirpe constitucional dirigido contra el
patrimonio adquirido de manera ilicita, implica la pérdida de este derecho a favor del
Estado, sin contraprestacion ni compensacion de naturaleza alguna para su titular,

ademas de ser una accion de caracter auténoma”. (Aristizabal)

Para MARIO IGUARAN ARANA Y WILLIAM DE JESUS SOTO
ANGARITA, “la extincién del dominio es una institucion auténoma, de estirpe
constitucional, de caracter patrimonial, y que previo juicio independiente del proceso
penal se desvirtia mediante sentencia a quien aparece como duefio de bienes
adquiridos en cualquiera de las circunstancias previstas por la norma, pues el origen
de su adquisicion, ilegitimo y espurio es contrario al orden juridico o a la moral
colectiva”; precisan también que, “se extingue la propiedad que se aleja de la
proteccion otorgada por el articulo 58° de la Carta Politica”. En consecuencia, los
bienes objeto de la decision judicial, pasan al Estado sin lugar a compensacion,

retribucién ni indemnizacién alguna. (Betancur, 2018)

RICARDO RIVERA ARDILA, sefiala que “la extincion de dominio,
consiste en la perdida a favor del Estado de los derechos patrimoniales principales o
accesorios, sobre bienes de origen o destinacion ilicita, sin contraprestacion ni

compensacién alguna para su titular”. (Ardilla, 2017)
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JULIO OSPINO GUTIERREZ, concibe la extincién de dominio como
“una consecuencia patrimonial tras la acreditacion de los presupuestos facticos que
le son propios, a partir del articulo 34° de la Constitucion Politica, y que mediante
una sentencia declarativa se pone freno al desquiciamiento del accionar ilicito .
(Gutierrez, 2008)

MOISES SABOGAL QUINTERO, en similar sentido, manifiesta que
la extincion de dominio “es una consecuencia patrimonial de actividades ilicitas o que
deterioran gravemente la moral social, consistente en la declaracion de titularidad a
favor del Estado de los bienes a que se refiere dicha Ley, por sentencia, sin
contraprestacion ni compensacion de naturaleza alguna para el afectado”. Plantea dos
categorias conductuales para la procedencia de la extincion de dominio, esto es, “la
actividad ilicita o aquellas conductas que deterioran gravemente la moral social”, de

acuerdo a los preceptos 34° y 58° de la Carta Mayor Colombiana. (Quintero, 2014)

El profesor FABIO ESPITIA GARZON manifiesta que la extincion del
dominio no ha sido una institucién ajena a la tradicién juridica internacional y nacional,
ensefia que “esta figura refiere a efectos provenientes del delito y que no resulta ser
una consecuencia penal de la conducta, sino que es una prospeccién juridica de un
acto no apto para producir efectos juridicos o anular los existentes ”. Expone ademas

gue “la extincidn de dominio es una consecuencia autbnoma”. (Garzén, 2015)

Para SANTIAGO VAZQUES BENTANCUR, “la extincion del derecho
de dominio se cifie a un poder estatal autbnomo consagrado en el canon 34° de la Carta
Magna y por lo tanto no es un efecto o consecuencia del delito, pues este instituto tiene
una naturaleza sancionatoria propia y que el Estado realiza un reproche juridico en
punto del ejercicio de los derechos subjetivos patrimoniales por origen o destinacion
ilicita”. (Betancur, 2018)
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CARLOS GUILLERMO CASTRO CUENCA Y PAULA ANDREA
RAMIREZ BARBOSA manifiestan que “la extincion de dominio es un instrumento
eficaz para limitar los beneficios y productos provenientes de actividades ilicitas,
expresan también que, es una accién autbnoma de naturaleza jurisdiccional, de

caracter real y de contenido patrimonial ”. (Barboza, 2010).

Ademas de los conceptos doctrinales esgrimidos es preciso sefialar que
el nuevo Cddigo de Extincion de Dominio de la Republica de Colombia la consagra
como: “Una consecuencia patrimonial de actividades ilicitas o que deterioran
gravemente la moral social, consistente en la declaracion de titularidad a favor del
Estado de los bienes a que se refiere esta ley, por sentencia, sin contraprestacion ni

compensacioén de naturaleza alguna para el afectado” (Colombia, 2014).

La “Ley Nacional de Extincion de Dominio” Mexicana, la puntualiza de
la siguiente manera: “es la pérdida de los derechos que tenga una persona en relacion
con los Bienes a que se refiere la presente Ley, declarada por sentencia de la autoridad
judicial, sin contraprestacion, ni compensacion alguna para su propietario o para
quien se ostente o comporte como tal, ni para quien, por cualquier circunstancia, posea

o detente los citados Bienes”.

En el Perd, el Decreto Legislativo N°1373 la define como:
“Consecuencia juridico patrimonial que traslada a la esfera del Estado la titularidad
de los bienes que constituyen objeto, instrumento, efectos o ganancias de actividades
ilicitas, mediante sentencia emitida respetando el debido proceso, sin indemnizacién

ni contraprestacion alguna a favor del requerido o terceros”.

Para, TOMAS ALADINO GALVEZ VILLEGAS, “la extincion de
dominio, es la accién autonoma, de caracter real y contenido patrimonial establecida
por la ley para privar a los agentes o eventuales terceros (personas naturales o
juridicas) del producto del delito o patrimonio criminal”; esto es de los objetos,

instrumentos, efectos o ganancias del delito, asi como de los demas bienes que puedan
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ser materia de decomiso. Es “auténoma” porque “es independiente de cualquier accion
penal orientada a imputar responsabilidad penal, o de cualquier accion civil resarcitoria
o de otra indole contra los titulares de los bienes o activos afectados™. Es de caracter
“real ” porque “si bien se dirige contras las personas, busca privarlas de los bienes,
activos o derechos reales independientemente de quien los posea o detente (el objeto
no son las personas)”; esto es, en el proceso de extincion de dominio no se debate sobre
la inocencia o la culpabilidad de las personas, sino sobre el origen o destino de los
bienes. Es de contenido “patrimonial ” porque “esta dirigida contra los bienes o activos
gue supuestamente integran el patrimonio del agente del delito, y porque a través de
esta accion se declaran los derechos patrimoniales del Estado sobre los bienes o activos

materia de la accion”. (Villegas, 2019)

De las anteriores definiciones se determinan varios elementos
similares tales como:
v La pérdida de los derechos sobre los bienes.
v La accidn es en favor del Estado, quien, en representacién de la
sociedad, recibe los bienes que sean objeto de dicha figura.
v' El afectado no recibe ningln tipo de contraprestacion ni

compensacion.
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1.3.- NATURALEZA JURIDICA. -

La extincion de dominio no es tan solo una simple accion, sino que es,
en el fondo, el mismo instituto del decomiso penal visto desde una perspectiva in rem,
gue se investiga y reconoce a través de un procedimiento no penal. Al igual que el
decomiso, se contempla como “una consecuencia juridica de caracter patrimonial
derivada de una actividad ilicita”; en este sentido, la Ley Modelo de Extincion de
Dominio la define como “Una consecuencia patrimonial de actividades ilicitas
consistente en la declaracion de titularidad a favor del Estado, de los bienes a que se
refiere esta ley, por sentencia de autoridad judicial, sin contraprestacion, ni

compensacion de naturaleza alguna”.

Con relacion a su naturaleza juridica, se debe precisar que, « al igual
como sucede con las distintas circunstancias de decomiso penal, resulta imposible
catalogar la extincion de dominio bajo la perspectiva de una determinada categoria
juridica, pues estéa figura se nutre de distintos principios y normas de disimiles fuentes”;
lo que ha permitido generar diferentes discusiones frente a su posible naturaleza
juridica, la cual suele ser discutida desde distintos puntos de vista: constitucional,
penal, civil o administrativo. Por ello, en los distintos paises donde se ha adoptado la

figura, alin no existe un consenso sobre este aspecto.

Sin embargo, como quiera que la amplitud y complejidad de estos
debates desbordan el objeto del presente estudio, resulta Util, reconocer los avances que
sobre el particular ha alcanzado la Corte Constitucional colombiana, que se ocup6 por
realizar una aproximacion a la naturaleza juridica de la extincion de dominio desde una
perspectiva procesal, reconociendo en ella una “accion de naturaleza constitucional ”.
Sobre el particular, dicho tribunal puntualizé en la sentencia C-740 de 2003, lo
siguiente: “El constituyente de 1991 bien podia deferir a la instancia legislativa la
creaciony regulacion de la accion de extincion de dominio. No obstante, valoré de tal

manera los hechos que estaban Illamados a ser interferidos por ella y las implicaciones
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que tendria en la comunidad politica y juridica, que la sustrajo del ambito de
configuracion del legislador y la regulé de forma directa y expresa. En virtud de esa
decision, la accién de extincion de dominio se dotd de una particular naturaleza, pues
se trata de una accion constitucional publica, jurisdiccional, autéonoma, directa y
expresamente regulada por el constituyente y relacionada con el régimen
constitucional del derecho de propiedad. Es una accién constitucional porque no ha
sido concebida ni por la legislacion ni por la administracién, sino que, al igual que
otras como la accidn de tutela, la accion de cumplimiento o las acciones populares, ha
sido consagrada por el poder constituyente originario como primer nivel de

juridicidad de nuestro sistema democratico”.

Se debe aclarar que la naturaleza constitucional de la figura no depende
solo por su mencidn expresa en la Constitucion Politica, pues tan solo México,
Colombia y Republica Dominicana, cumplirian con tal requisito. Lo que realmente
permite predicar la “naturaleza constitucional” de la “extincion de dominio”, son sus
fundamentos de legitimacion que deben ser acordes con los fines del Estado, los cuales
se sustentan en “principios, reglas y valores ético sociales de orden constitucional,
como el valor del trabajo y la libre empresa como fuentes legitimas de riqueza; el
derecho a la propiedad adquirida con respeto del orden juridico y ejercido dentro del
marco del interés o funcion social, entre otras méximas constitucionales que permiten
trascender el plano del delito para penetrar en los aspectos sustanciales relacionados

con la adquisicién y ejercicio del derecho a la propiedad privada”™.

Cabe precisar que a pesar que existe cierta homogeneidad con relacion
a los principios y valores ético sociales que se toman de referencia para valorar el
alcance y los limites de derecho a la propiedad privada, cada sociedad determina los

parametros minimos de referencia para tal efecto.

En la “extincion de dominio”, a diferencia del “decomiso penal”, la
conducta delictiva no constituye su principal fundamento, pues el delito tan solo se

valora desde la perspectiva objetiva y general de una actividad ilicita, la cual es
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considerada como uno de los elementos estructurales de las causales o presupuestos de
extincion de dominio, pero nunca como su eje principal. Como se mencion0
anteriormente, “la extincion de dominio se adscribe a otras fuentes juridicas,
prevalentemente de orden constitucional, pues parte del reconocimiento de los limites
inmanentes del derecho a la propiedad privada, dentro del marco de respeto de los

principios y valores ético sociales”.

En este sentido, se puede afirmar que la principal base sobre la cual se
construye la fundamentaciéon y legitimacion de la “extincion de dominio”, es la
consideracion del derecho a la propiedad desde su perspectiva constitucional; es decir,
aquella adquirida y ejercida con plena observancia y respeto de los principios y valores
ético sociales. Esta orientacion constitucional se refleja, por ejemplo, en el predmbulo
de la “Ley Modelo de Extincion de Dominio” que sefiala como punto de partida, una
concepcion filosofica del derecho a la propiedad, al indicar que “La propiedad privada
adquirida legitimamente es un derecho fundamental protegido por la Constitucion, la
ley y el derecho internacional. Su reconocimiento esta sujeto al cumplimiento de su
funcidn social, al orden publico y al bienestar general. En consecuencia, este derecho
no puede ser reconocido cuando se trate de bienes obtenidos de actividades ilicitas, ni

>

gozaran de proteccion constitucional ni legal cuando sean destinados a ellas.’

De ahi que, en materia de extincion de dominio no se exige una condena
previa, 0 una imputacion penal por una conducta delictiva en particular, pues estos son
aspectos de segundo orden. Lo que realmente resulta relevante, es “determinar si los
derechos sobre el bien son merecedores de proteccion constitucional, lo cual se logra,
en primer lugar, a traves de la comprobacion de la validez del acto juridico mediante
el cual se adquiere el dominio, es decir, que el derecho sea producto de un acto juridico
licito, pues el delito no puede ser fuente de derechos; y, en segundo lugar, que el
ejercicio del derecho a la propiedad se realice con plena observancia de las obligaciones
que emanan del cumplimiento de la funcion social que es inherente al derecho a la

propiedad privada, es decir, que en el ejercicio de la facultad dispositiva que tiene un
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ciudadano respecto a sus bienes, la utilizacion o destinacion de los mismo, se debe

realizar con total respeto de los derechos y bienes juridicos ajenos”.

En otras palabras, la extincion de dominio parte de las exigencias que
tiene la constitucién y la ley para el reconocimiento de la garantia de proteccion al
derecho a la propiedad privada, razon por la cual, “el Estado solo estara obligado a
garantizar dicho derecho, en aquellos casos donde la propiedad sobre un bien se ha
adquirido licitamente ”, a través de un justo titulo, pues de lo contrario, el derecho a la
propiedad no logra consolidarse, pues estaria afectado por una nulidad ad initio.
Ademas, también “sera objeto de proteccion constitucional, aquellos bienes cuyo uso,
goce, disfrute, usufructo y disposicion se ha realizado dentro del marco del respeto
de las obligaciones que emanan de la funcion social que debe cumplir el derecho a

la propiedad privada”.

Por esta razon, todo aquel que adquiere un bien a través de conductas
que atentan en contra de la sociedad, lesionando bienes juridicos, no es digno del
reconocimiento de la validez de su derecho, ni merecedor de proteccion constitucional
o0 legal alguna. De la misma forma, toda propiedad que ha sido adquirida conforme a
la ley, pero que es utilizada o destinada por su titular para atentar contra la sociedad o
lesionar bienes juridicos, pierde la proteccion estatal y acarrea la consecuencia de la
pérdida del respectivo derecho, el cual se constituye a favor del Estado, sin

contraprestacion ni compensacion de naturaleza alguna para su titular.

2.- NORMATIVA INTERNACIONAL RELACIONADA CON LA EXTINCION
DE DOMINIO SOBRE BIENES MEZCLADOS.

La politica criminal internacional en materia de finanzas ilicitas se
revela a traves de los multiples instrumentos que tienen como proposito fundamental
combatir la ilicitud patrimonial del crimen organizado de manera transversal y
transnacional, estrategia intensificada en los Gltimos afios, en razén a que los grupos
delictivos organizados vienen utilizando un cumulo de herramientas financieras y no

financieras, introduciendo recursos ilegales a la economia formal atravesando las
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fronteras de los paises y convirtiéndose en un fendmeno transnacional. (Vasquez
Betancur, 2018)

Es asi como la implementacion del subsistema de extincion de dominio
en el Perd, en el marco de la vigencia del Decreto Legislativo N°1373y su Reglamento,
se establece como respuesta a la gran transformacion que experimenta la criminalidad
organizada en el mundo, que socava las bases, principios y valores de un sistema
democratico, y que introduce la idea de que el delito es verdaderamente rentable; y en
esa ruta, el estado peruano, atendiendo a los compromisos internacionales asumidos
como: Las Convenciones de las Naciones Unidas de Viena (1988), Palermo (2000),
Meérida (2003), la Convencion de la Unién Europea de Estrasburgo (1990), ha adoptado

con decision, poner en marcha este mecanismo de lucha contra estos flagelos.

En materia internacional, se han introducido una serie de normas que
apoyan Yy habilitan la extincion de derechos patrimoniales, los cuales nos permiten
observar la necesidad existente en el mundo globalizado de proceder con el “decomiso”
de los bienes ilegitimos, las ganancias o rendimientos econémicos que estos generen,
se incluye tambien como escenario de decomiso aquellos derechos patrimoniales
mezclados con fuentes de licita procedencia, lo cual es materia de la presente
investigacion, adentrandonos de esta manera al cuestionamiento planteado en este
proyecto, dado que nuestra legislacion ha dejado de lado lo que la normativa de
Naciones Unidas prevé en estos casos de mezcla de bienes licitos e ilicitos, que es la

incautacion unicamente de los ilicitos hasta por su valor estimado.

En tal sentido, “los instrumentos internacionales invitan a los Estados
parte a fortalecer y/o crear institutos juridicos que permitan recuperar los activos de la
criminalidad, pero también subrayan que apostar por un camino u otro dependera de lo

gue cada pais entienda que es conforme con su ordenamiento juridico interno”.
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2.1.- CONVENCION CONTRA EL TRAFICO ILICITO DE
ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS PSICOTROPICAS
(VIENA 1988).

Esta convencién tiene como eje tematico, el narcotrafico y la
tipificacion de una gran cantidad de acciones relacionadas, asimismo cuenta con dos
partes que se relacionan con la extincion de dominio, la primera es la cooperacion
internacional y la segunda es el decomiso de los bienes relacionados con los delitos.
Este instrumento internacional forma parte de otros, que instan a los Estados a realizar
decomisos de los bienes relacionados con el delito y a usar estos a favor de la

administracion de justicia.

Puntualmente, en su articulo 1° literal f), define al decomiso como: “la
privacion con caracter definitivo de algin bien por decision de un tribunal o de otra
autoridad competente”. En su articulo 5° establece que “se debe autorizar el decomiso
de: i) del producto del narcotrafico y conexos, ii) el decomiso por bienes de valor
equivalente a ese producto y, iii) el decomiso de bienes que sean medios 0 instrumentos
del delito”.

Esta convencion es sin lugar a dudas un documento internacional que
avanza en gran manera sobre los objetos pasibles de extincion de dominio que se tienen
hoy en nuestra legislacion. En suma, ademas del tradicional decomiso penal o directo
sobre objetos, instrumentos y productos del delito, la convencién contiene una amplia
regulacion del decomiso sobre valor equivalente, decomiso de bienes transformados y
de los bienes mezclados con bienes ilicitos sobre el cual en su articulo 6° inciso b)
precisa: “Cuando el producto se haya mezclado con bienes adquiridos de fuentes
licitas, sin perjuicio de cualquier otra facultad de incautacion o embargo preventivo
aplicable, se podran decomisar dichos bienes hasta el valor estimado del producto
mezclado”. (Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotropicas, 1988). Tipos de decomiso que se encuentran

relacionados con el decomiso directo o penal, resultando necesario conectar estos
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bienes de manera directa o indirecta con la comision del delito de Tafico llicito de
Drogas. No obstante, el articulo 5° introduce una regla probatoria respecto a la
inversion de la carga de la prueba, condicionada a las garantias constitucionales y

procesales de cada sistema juridico. (Rosas Castafieda , 2019)

2.2.- CONVENIO EUROPEO SOBRE BLANQUEO, DETECCION,
EMBARGO Y CONFISCACION DE LOS PRODUCTOS DE UN
DELITO (ESTRASBURGO DE 1990). -

El Convenio de Estrasburgo incide con especial intensidad en el
decomiso de bienes procedentes del blanqueo de capitales, desde el convencimiento de
que es ésta la mejor forma de neutralizar el avance de las organizaciones criminales
internacionales. (Iguaran Arana, Mario German y Soto Angarita, William de Jesus,
2015). En su preambulo se sefiala que: “Los Estados Miembros del Consejo de Europa
y el resto de los Estados firmantes del presente; convencidos de la necesidad de
perseguir una politica criminal comun, encaminada a la proteccion de la sociedad.
Considerando que la lucha contra los delitos graves, que se ha convertido
progresivamente en un problema internacional, exige el uso de métodos modernos y
efectivos a escala internacional. Creyendo que uno de dichos métodos es el privar a

1

los delincuentes de los productos del delito...’

Esta convencion llama poderosamente la atencion, por cuanto propone
una lucha permanente contra conductas que se derivan en ventajas de caracter
econoémico procedentes de la comision de delitos subyacentes al lavado de activos; se
llegd al convencimiento y conclusion de que “la mejor forma de neutralizar las

organizaciones criminales era aplicando el decomiso a los bienes ilicitos”.

Esta Convencién denomina al decomiso de bienes como confiscacion, a
la que define en el articulo 1°, inciso d) como una pena o medida, ordenada por un

tribunal tras un procedimiento judicial relacionado con un delito o delitos, que finaliza
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con la privacién de la propiedad; asimismo en el Articulo 2° inciso 1 sefiala: “Cada
una de las Partes adoptara aquellas medidas legislativas o de otra clase que puedan
ser necesarias para permitir la confiscacion de los instrumentos y productos de un

delito, o de las propiedades cuyo valor corresponda a dichos productos”.

2.3.- CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA
DELINCUENCIA ORGANIZADA  TRANSNACIONAL
(PALERMO 2000).

De los instrumentos juridicos internacionales, la Convencion de
Palermo es de las mas difundidas y aceptadas; esto en parte por su caracter general que
esta orientado a delimitar el actuar de las organizaciones criminales trasnacionales; en
efecto llama en especial a los Estados a que amplien la tipificacion de los delitos
contenidos en formas fraudulentas de conseguir dinero y consolida que los bienes
tienen que ser perseguidos de cualquier modo, para detectar las organizaciones de
poder y que no se filtre ningln dinero, en especial por el narcotrafico y el terrorismo.
(Iguarén Arana, Mario German y Soto Angarita, William de Jesus, 2015). El Peru
ratificd esta convencion y los distintos protocolos, teniendo que modificar y crear una
serie de normas juridicas, dentro de ella la Extincion de Dominio. Pese a lo anterior, el
tema de la incautacién de bienes no esta del todo acorde a lo que establece la

convencion; lo que se abordara a continuacion.

Es importante sefialar, que la convencion precisa en su articulo 2°, inciso
0), que se entenderd por “‘decomiso’ la privacion con caracter definitivo de bienes por
decision de un tribunal o de otra autoridad competente; Esta convencion establece una
cantidad de supuestos para que se dé el decomiso de bienes, especificamente en el
articulo 12° establece: “ Los Estados Parte adoptaran, en la medida en que lo permita
su ordenamiento juridico interno, las medidas que sean necesarias para autorizar el
decomiso: a) del producto de los delitos comprendidos en la presente Convencion o de
bienes cuyo valor corresponda al de dicho producto; b) de los bienes, equipo u otros

instrumentos utilizados o destinados a ser utilizados en la comisién de los delitos
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comprendidos en la presente Convencion”. Hasta este punto se estan manteniendo las
potestades del Estado dentro de las caracteristicas usuales que tiene el decomiso.
Posteriormente en el inciso cuatro del articulo 12° se precisa: “Cuando el producto del
delito se haya mezclado con bienes adquiridos de fuentes licitas, esos bienes podran,
sin menoscabo de cualquier otra facultad de embargo preventivo o incautacion, ser

objeto de decomiso hasta el valor estimado del producto entremezclado”

Esta convencion, en el articulo 12° parrafo 7) introduce la figura del
decomiso ampliado, facultando al Estado para exigir al ciudadano que demuestre la
licitud de los bienes, generandose una inversion de la carga de la prueba, figura que no
estd contemplada en el proceso penal peruano, pero que si es una caracteristica
fundamental de la figura de extincion de dominio. Asi, el inciso siete expone lo
siguiente: “Los Estados Parte podran considerar la posibilidad de exigir a un
delincuente que demuestre el origen licito del presunto producto del delito o de otros
bienes expuestos a decomiso, en la medida en que ello sea conforme con los principios
de su derecho interno y con la indole del proceso judicial u otras actuaciones
conexas”. Se plantea en el parrafo 8 que estas disposiciones respetan los derechos del

tercero de buena fe.

2.4.- CONVENCION CONTRA LA CORRUPCION (MERIDA 2003).

La comunidad internacional reiterd en la suscripcion de la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion que los problemas y las amenazas que
plantea la corrupcion representan una preocupacion para la estabilidad y seguridad de
las sociedades, dado sus vinculos con otras formas de delincuencia, incluido el
blanqueo de dinero proveniente de los activos obtenidos de tal actuacion. Asi, en el
articulo 53° de la referida convencion se reitera la necesidad de crear un mecanismo
legal que permita la recuperacion directa, cuya caracteristica sea la de ser una accién

civil, en tanto fuera dirigida contra bienes, con objeto de determinar la titularidad o
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propiedad de bienes adquiridos mediante la comision de un delito tipificado en la

Convencidn, cuya discusion y determinacién corresponda al 6rgano jurisdiccional.

Por su parte, en el articulo 54° reconoce nuevamente la necesidad de
aplicar el decomiso para fines de recuperacion, sin que medie una condena, en casos
en que el delincuente no pueda ser enjuiciado por motivo de fallecimiento, fuga o
ausencia, 0 en otros casos apropiados; por lo que se pone en evidencia la autonomia de
esta accion civil frente a cualquier otra acciéon derivada del combate de estas

actividades ilicitas.

En su articulo 31° contempl6 lo dicho en la Convencion de Palermo
sobre la aplicacion del decomiso de bienes, sin embargo, ampli6 la vision de atencion
a la conducta delictiva de la corrupcion. Asimismo, en el inciso 5°, precisa: “Cuando
ese producto del delito se haya mezclado con bienes adquiridos de fuentes licitas, esos
bienes seran objeto de decomiso hasta el valor estimado del producto entremezclado,

sin menoscabo de cualquier otra facultad de embargo preventivo o incautacion”.

El decomiso del producto es la pieza central del régimen del decomiso
contenido en la Convencion de Mérida, asi como también que se faculta a los estados
a considerar la posibilidad de exigir al delincuente que demuestre el origen licito del
presunto producto del delito, en la medida que sea conforme con los principios
fundamentales del derecho interno. Asi también se consagra el denominado decomiso
civil o sin condena, cuando por alguna circunstancia excepcional no ha sido posible

determinar la responsabilidad penal del titular de los bienes.

25.- RECOMENDACION N°4 DEL GRUPO DE ACCION
FINANCIERA INTERNACIONAL (GAFI)

El Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) es un ente
intergubernamental establecido en 1989 por los Ministerios y sus jurisdicciones

Miembro, cuyo mandato es fijar estandares y promover la implementacion efectiva de
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medidas legales, regulatorias y operativas para combatir el lavado de activos, el
financiamiento del terrorismo y otras amenazas a la integridad del sistema financiero
internacional. En colaboracion con otras partes involucradas a nivel internacional, el
Grupo de Accion Financiera Internacional también trata de identificar vulnerabilidades

a nivel nacional para proteger el sistema financiero internacional de usos indebidos.

Las Recomendaciones del Grupo de Accién Financiera Internacional
constituyen un esquema de medidas completo y consistente que los paises deben
implementar para combatir el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo, asi
como también el financiamiento de la proliferacion de armas de destruccion masiva.
Los paises tienen diversos marcos legales, administrativos y operacionales, asi como
diferentes sistemas financieros por lo cual no pueden tomar todos medidas idénticas
contra estas amenazas. Por lo tanto, estas recomendaciones, fijan un estandar
internacional que los paises deberian implementar por medio de medidas adaptadas a

sus circunstancias particulares.

Las 40 Recomendaciones originales del afio 1990 fueron una iniciativa
para combatir los usos indebidos de los sistemas financieros por parte de personas que
lavaban el dinero del tréafico ilicito de drogas. En 1996, se revisaron por primera vez
para reflejar las tendencias y técnicas cambiantes de lavado de activos y para ampliar
su campo mas alla del lavado de activos proveniente de las drogas. En octubre de 2001,
expandié su mandato e incluyé el financiamiento de actos y organizaciones terroristas
y creo las importantes ocho (luego ampliadas a nueve) recomendaciones especiales
sobre el financiamiento del terrorismo. En 2003, las recomendaciones del GAFI se
revisaron por segunda vez y junto con las recomendaciones especiales fueron avaladas
por mas de 180 paises, y son reconocidas universalmente como el estandar

internacional contra el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo.

Dentro de las cuales tenemos LA RECOMENDACION N°4, que
respecto al Decomiso y medidas previsionales, establece: “Los paises deben adoptar

medidas similares a las establecidas en la Convencién de Viena, la Convencién de
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Palermo y el Convenio Internacional para la Represién de la Financiacion del
Terrorismo, incluyendo medidas legislativas, que permitan a sus autoridades
competentes congelar o incautar y decomisar lo siguiente, sin perjuicio de los derechos
de terceros de buena fe: (a) bienes lavados, (b) producto de, o instrumentos utilizados
en, o destinados al uso en, delitos de lavado de activos o delitos determinantes , (c)
bienes que son el producto de, o fueron utilizados en, o que se pretendia utilizar o
asignar para ser utilizados en el financiamiento del terrorismo, actos terroristas u

organizaciones terroristas, o (d) bienes de valor equivalente ”.

“(...) 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 decomiso, en la medida en

que este requisito sea compatible con los principios de sus legislaciones nacionales ”.

Atendiendo a estos tratados internacionales, nuestro ordenamientos
juridico, viene adoptando medidas legislativas de penalizacion asi como medidas
respecto a la recuperacion de los activos, especificamente en cuanto al decomiso,
ampliando su campo de aplicacion y desvinculandolo del proceso penal para mayor
efectividad, adoptando la propuesta del “Decomiso sin condena”, lo que equivale a la
institucion juridica creada en Latinoamérica especificamente en Colombia conocida
como “Extincién de Dominio”, la cual recoge las medidas sefialadas en los diferentes
tratados; sin embargo, nuestra Ley de extincion de dominio, promulgada por el Decreto
Legislativo N°1373, en el inciso c) de su articulo 7.1, no recoge lo sefialado por las
convenciones respecto a los bienes mezclados, pues enfatiza que procede el proceso de
extinciéon de dominio contra los bienes de procedencia licita que se mezclen con bienes
de origen ilicito, sin establecer como limite el valor del bien ilicito mezclado, pese al
compromiso de legislar en esta materia de acuerdo a las recomendaciones de las

referidas convenciones para combatir los incrementos de capitales de origen ilicito.
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Evidenciandose que en el Perd, respecto a los bienes mezclados se ha
hecho una copia del codigo de extincion de dominio colombiano, sin tener en cuenta,
que respecto a ello Colombia ha ido méas alla de los compromisos internacionales y
propugné por la creacién de una figura de naturaleza constitucional y en un punto
comparativo con el desarrollo legal de los referentes internacionales estudiados, la
extincion de dominio colombiana acarreo una ampliacion de modalidades factuales de
procedencia, pues incluso ante la causas de mezcla se concibi6 fenecer la totalidad del
nuevo derecho patrimonial creado y no Unicamente el porcentaje mezclado; situacion
que Perl ha imitado, sin embargo en nuestro ordenamiento juridico, esta figura no
tiene el orden constitucional ni el tratamiento que durante todo este tiempo le ha dado
Colombia a fin de limpiar cualquier tamiz de inconstitucionalidad, teniendo en cuenta
que la realidad colombiana al adoptar esta medida, se dio para afrontar su gran lucha
contra el narcotréfico y el terrorismo, que sin duda desbordo el poder punitivo del

estado.

3.- LA EXTINCION DE DOMINIO SOBRE BIENES MEZCLADOS EN EL
DERECHO COMPARADO.

3.1.-COLOMBIA

La extincion del derecho de dominio en Colombia se ejerce a través de
“una accion estatal consagrada en el articulo 34° de la constitucion politica, la cual
legalmente se encuentra dotada de autonomia e independencia adjetiva y sustantiva

respecto de otro tipo de responsabilidad (penal, civil, administrativa, etc.)”.

Respecto a los bienes mezclados el Codigo de Extincion de Dominio
Colombiano en su articulo 16° inciso 9) establece: “se declarara extinguido el dominio
sobre los bienes de procedencia licita, mezclados material o juridicamente con bienes
de licita procedencia”. Se advierte que la legislacion colombiana regula la causal de
procedencia de extincion de dominio respecto de los bienes licitos que han sido

mezclados con bienes de origen ilicitos, sin establecer como limite el valor del bien
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ilicito mezclado como los sefialan las convenciones internacionales. Se debe tener en
cuenta que Colombia ha ido mas alla de los compromisos internacionales, ampliando
la gama de actividades delictivas e ilicitas y propugnd la creacion de una figura de
naturaleza constitucional auténoma e independiente de la responsabilidad penal
creando “La extinciéon de dominio”, con la cual amplié una serie de modalidades
factuales de procedencia, concibiendo en caso de mezcla de bienes licitos con ilicitos
fenecer la totalidad del derecho patrimonial creado y no Unicamente el porcentaje
mezclado; sin embargo, a diferencia del caso peruano, se ampara en marco
constitucional distinto, dado que esta accion se encuentra prevista por la Constitucion;

limpiando cualquier vicio o cuestionamiento a su constitucionalidad.

Es en 1991 el Constituyente, llevo este instituto a un nivel supra legal y
le dio el caracter de publico y prevalente frente a otros institutos de la propiedad. Es
asi como la Accion de Extincion de Dominio, tiene su origen constitucional; pues se
fundamenta en el articulo 34° de la Constitucion colombiana, que dice: “Se prohiben
las penas de destierro, prisién 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”.

En tal sentido esta accion se encuentra asistida por un legitimo interés
publico y esta supeditada a la demostracion de uno de los supuestos consagrados por
el constituyente en el articulo 34° de la Carta Magna, esto es, debe precisarse bien sea
el enriquecimiento ilicito, el perjuicio al tesoro publico o el grave deterioro de la moral
social; postulados que se encuentran taxativamente desarrollados en la ley extintiva de
dominio a través de las causales del articulo 16° de la Ley 1708 de 2014 (Codigo de

Extincion de Dominio).

Ahora bien, la extincion del derecho de dominio, “es un instituto
juridico de caracter constitucional que obedece a una politica criminal ampliada en el

marco de la lucha contra la criminalidad organizada y que su referente Gnico es el

42



patrimonio ilicito”. Para Santiago Vasquez Betancur, “la extincién de dominio no se
deriva del ius puniendi sino del poder extintivo del Estado, por ello, su autonomia e
independencia de la responsabilidad penal™. (Vasquez Betancur, 2018). Este instituto
estd dotado de tres fundamentos constitucionales expresados en el articulo 34° de la
Carta Politica y de estos, se desarrollan sus dos causales fundantes en la legislacion y
por extension legal que permite la aplicacion del instituto via el articulo 58° de la
Constitucion, el primero de ellos hace referencia al origen de los bienes y el segundo

al uso de los mismos.

Es claro que el Estado no puede legitimar la adquisicion de la propiedad
que no tenga como fuente un titulo valido y honesto. La proteccién no cobija a la
riqueza que proviene de la actividad delictiva y asimismo a través del articulo 58° de
la Constitucion procede la “extincién de dominio” cuando siendo la propiedad licita,
esta deja de cumplir con su funcion social y ecologica. En palabras de la Corte
Constitucional, “La Carta Politica consagra el derecho a la propiedad adquirida de
manera licita, ajustada a las exigencias de la ley, sin dafio ni ofensas a los particulares
ni al Estado, y advierte al mismo tiempo, que es una funcion social que implica
obligaciones.”. (Rivera Ardilla , 2017).

Es asi, como Colombia otorga fundamento constitucional a la Extincion
de Dominio, siendo el acto objeto de atribucidn juridica el origen o destinacion ilicita
de la propiedad, amparandose la causal respecto a bienes mezclados, en el articulo 58°
de la Constitucion, que demanda el cumplimiento de la funcion social y ecoldgica de
la propiedad. En tal sentido, el uso ilegal es lo que conduce a la extincion de dominio,
el legislador incluyd, como bienes que no pueden ser objeto de proteccion
constitucional, aquellos patrimonios que, siendo licitos, sirven para ocultar bienes de

ilicita procedencia.

La finalidad de esta causal no es solo combatir los mecanismos que
permiten eludir la accion extintiva, cuando se mezclan patrimonios licitos con ilicitos.

Se castiga también el uso anormal de la propiedad cuando esta deja de servir al bien
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comun, como lo seria, por ejemplo, la preservacion del medio ambiente y, por el
contrario, se pone al servicio de bienes que se han obtenido de manera ilicita con el fin

de ocultarlos, con lo cual abre espacio a la extincion de dominio. (Rivera Ardilla, 2017)

En sentencia C-1007 de 2002, la Corte Constitucional, sefialé: “Quién
de manera licita ha accedido al dominio de unos bienes, pero no los destina a la
generacion de riqueza nacional, ni a la preservacion del medio ambiente; sino a
ocultar o mezclar bienes de ilicita procedencia, incumple la funcién impuesta por el
constituyente a la propiedad e incurre en un comportamiento que puede dar lugar a la
extincion de dominio”. Asi las cosas, Colombia cuenta con un instituto constitucional
propio, poseedor de autonomia e independencia frente a cualquier tipologia de
responsabilidad, y esta dirigido a erradicar toda ilegitimidad de derechos subjetivos de
contenido econémico que en su origen o destinacién viciaron el titulo de legalidad que

ostentaban.

3.2.- MEXICO

La extincion de dominio en México tiene su fundamento en el articulo
22° de su Constitucion Politica que sefiala: “Quedan prohibidas las penas de muerte,
la confiscacion de bienes. No se considerard confiscacion (...) el decomiso que ordene
la autoridad judicial de los bienes en caso de enriquecimiento ilicito, la aplicacion a
favor del Estado de bienes asegurados que causen abandono en los términos de las
disposiciones aplicables, ni la de aquellos bienes cuyo dominio se declare extinto en

sentencia’.

La accién de extincién de dominio se ejercitard por el Ministerio
Publico a través de un procedimiento jurisdiccional de naturaleza civil y autbnomo del
penal. Sera procedente sobre bienes de caracter patrimonial cuya legitima
procedencia no pueda acreditarse y se encuentren relacionados con las
investigaciones derivadas de hechos de corrupcion, encubrimiento, delitos cometidos

por servidores publicos, delincuencia organizada, robo de vehiculos, recursos de
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procedencia ilicita, delitos contra la salud, secuestro, extorsion, trata de personas y

delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos y petroquimicos.

El contenido del articulo 22° de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos establece la obligacion de determinar el procedimiento de la
extincion de dominio mediante ley reglamentaria, es por ello que el 29 de mayo del
2009, se publicd la “Ley Federal de Extincion de Dominio”, y el 09 de agosto del 2019
la Ley Nacional de Extincion de Dominio. En la cual se le define como: “la pérdida de
los derechos que tenga una persona en relacion con los bienes a que se refiere la
presente ley, declarada por sentencia de la autoridad judicial, sin contraprestacion, ni
compensacién alguna para su propietario o para quien se ostente 0 comporte como

tal, ni para quien, por cualquier circunstancia, posea o detente los citados bienes”.

Asimismo, el articulo 7°, establece que procedera sobre aquellos bienes
de carécter patrimonial cuya legitima procedencia no pueda acreditarse, en particular,
bienes que sean instrumento, objeto o producto de los hechos ilicitos, sin perjuicio del
lugar de su realizacion, estableciendo en el inciso 2) que procede respecto a “bienes de
procedencia licita utilizados para ocultar otros bienes de origen ilicito, o0 mezclados

material o juridicamente con bienes de ilicita procedencia”.

Con la consagracion de la extincién de dominio en la constitucion
politica se incorpord una especie de decomiso in rem, una privacion de bienes con
caracter definitivo, declarada mediante sentencia judicial, vinculada con la persecucion
de delitos expresamente mencionados. Entendiéndose por “extincion de dominio”, a la
pérdida de los derechos que tenga una persona en relacion con los bienes que se hayan
obtenido de manera ilicita o bienes licitos que hayan sido destinados para actividades
ilicitas, es por ello que no solo aplica para los imputados sino también para terceros
quienes pueden estar implicados, ya que con esta figura el Estado se basa en razones
de interés publico, es decir, lo que busca es el poder impedir que la propiedad tenga un

origen o un uso ilicito.
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Debemos recordar que el articulo 22° previamente establecia la
prohibicion de la confiscacion determinando la naturaleza de esta figura en forma de
excepcion, al instituir que no tendria el caracter de confiscacion “la aplicacion a favor
del Estado de aquellos bienes cuyo dominio se declare extinto en sentencia”. (Creel,
2009), el referido articulo establece un procedimiento judicial independiente, distinto
al que se siga contra los inculpados de delitos de delincuencia organizada, en donde el
que se juzgue es, si el bien fue objeto, instrumento o producto de la delincuencia
organizada y, si ello es asi, se proceda a la aplicacién de dichos bienes en favor del
Estado.

De acuerdo a la exposicion de motivos, la norma se sustenta en el
crecimiento y capacidad operativa de la delincuencia organizada y a la incapacidad del
Estado para combatirla, por lo que es necesario establecer instrumentos que permitan
combatir efectivamente dicha delincuencia, dada la ineficiencia de los instrumentos
juridicos con los que se cuenta en el combate al aspecto econdémico de la delincuencia

organizada.

La causal de extincion de la propiedad de bienes licitos mezclados con
bienes ilicitos se basa en la destinacion ilicita que se da a la propiedad licitamente
adquirida, fundamentada en su reconocimiento constitucional, pues la Constitucion
mexicana instituye la extincion de dominio como una excepcion a la prohibicion de
confiscacion, limpiando con ello cualquier vicio de constitucionalidad, sin duda un
enfoque funcionalista que atiende a la busqueda de instrumentos utiles, pero sin

preocuparse por establecer una propuesta desde un punto de vista juridico.

Como se ha podido evidenciar, Colombia y México, son dos estados que
han ampliado sus causales de procedencia e instituido la Extincion de Dominio como
una lucha frontal contra los patrimonios adquiridos por la delincuencia organizada,
sobre todo frente al narcotréafico que los viene flagelando desde muchos afios y a veces
parece ganarle al Estado; por ello a pesar de aspectos juridicamente controversiales

como la extincion de la propiedad de bienes licitos que han sido mezclados con bienes
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ilicitos en contravencion a lo sefialado en la normativa internacional, estos paises han
legitimado esta accion a través del reconocimiento constitucional de dicha institucion,
asi como en la evolucién legislativa en la materia, adecuando la institucion a su

ordenamiento juridico.

3.3.- EL SALVADOR

Mencion aparte merece la implementacion de la ley de extincion de
dominio en El Salvador, pues al igual que en el Perq, esta institucién juridica no ha

sido elevada a rango constitucional.

La aprobacién de la “Ley de Extincion de dominio”, obedece en gran
medida, en que a pesar del incesante proceso de reformas legislativas tendientes al
combate efectivo de la criminalidad organizada transnacional y a la corrupcion
administrativa, el ius puniendi no ha sido suficiente para el cometido estatal; lo que
obligé a reflexionar que la fuerza de las estructuras organizadas radica en gran medida
en la capacidad adquisitiva que poseen. Por lo que la misma comunidad internacional
se vio en la necesidad de establecer parametros que de forma vinculante comprometan
a los Estados a adoptar una accién de caracter civil, con independencia del
ordenamiento juridico penal, tendiente a procurar el decomiso de bienes que fueran
producto directo o indirecto de los delitos de crimen organizado, que lograra la
recuperacion de bienes obtenidos de actos de corrupcién, sobre aquellos que se
utilizaran como instrumentos del delito; y en caso de imposibilidad fisica o juridica

para lograrlo, la posibilidad de decomisar bienes equivalentes. (Revelo, 2019)

En tal sentido, El Salvador se sumé a esa lucha, con la aprobacién del
“Ley Especial de Extincién de Dominio y de la Administracion de los Bienes de
Origen o Destinacion Ilicita” a través del Decreto Legislativo N°534 del 7 de
noviembre de 2013, dirigida a atacar la capacidad econdmica derivadas de sendos
flagelos. De los considerandos de la Ley especial de Extincion de Dominio y de la

Administracion de Bienes de Origen o Destinacion llicita se identifican sus
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fundamentos esenciales, que pueden resumirse de la siguiente manera: a) La
proteccion y el reconocimiento de la propiedad privada esta sujeto a la adquisicion del
dominio sobre bienes, conforme a los parametros de constitucionalidad y legalidad y
b) El reconocimiento del deber de proteccion de la propiedad privada esta limitado al

cumplimiento de la funcion social de la propiedad.

La sentencia de inconstitucionalidad 146/2014 emitida por la Sala de
lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, sostiene que la “Ley
especial de Extincion de Dominio y de la Administracion de Bienes de Origen o
Destinacion llicita” pretende restituir el orden constitucionalmente establecido para
adquirir bienes o generar un patrimonio propio o hacer uso del mismo, acorde a la
funcion social impuesta a la propiedad, por lo que valida la definicion contenida en el
articulo 8° al citar que se trata de una accion real promovida por el Fiscal General de
la Republica, de la que se deriva una consecuencia juridica de caracter patrimonial
sobre bienes de interés econdmico que tenga un origen ilicito o pese a que no se

cuestione su ilicitud de origen, se destina para la realizacion de actividades ilicitas.

En ese contexto, el desarrollo histérico constitucional pone en evidencia
que desde la Constitucion de la Republica de El Salvador de 1824 se reconocio el
derecho a la propiedad y como consecuencia, el deber de proteccion en el ejercicio de
su uso, goce y disposicion, conforme la vision romana; sin embargo, dentro de este
marco normativo primario se consideraron limitaciones, entre ellas: El peligro a la
Patria, (Constitucion de 1824), por razones de interés publico (Constitucion de 1841),
por generar dafos a terceros (Constitucion de 1864, 1871, 1872, 1883), por razones de
utilidad publica (Constitucion 1939) o en atencion a la funcion social que debia
cumplir (Constitucidn 1950, 1962, 1983), no obstante tratandose de razones de utilidad
publica o interés social debe obrar una justa indemnizacién. (Aldana Revelo M. G.,
2019)

La constitucion politica de 1983, sefiala en el articulo 103° “se reconoce

y garantiza el derecho de propiedad privada en funcion social”. Que implica que los
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bienes no pueden utilizarse para generar un perjuicio indebido a la sociedad, de tal
manera que al ser utilizados no afectan derechos de terceras personas, o dafien la
seguridad ciudadana, la salud publica, la institucionalidad estatal, entre otros ejes
esenciales, pues de hacerlo se estaria incumpliendo la funcion social y con ello se
habilita que el legislador disponga las consecuencias juridicas de tal incumplimiento.
Con fundamento en la funcion social que debe cumplir la propiedad establecida
constitucionalmente, la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, en sentencia del
28/08/2018 establece: i) Los bienes con origen ilicito nunca podran ser protegidos o
regulados por el ordenamiento, y aquellos que fueron destinados a actividades ilicitas
dejaron de cumplir con su funcion social. ii) La adquisicion ilicita de bienes tiene

efectos permanentes, es decir no se sanea con el tiempo.

Es asi como, el Salvador en el articulo 6° de Ley especial de Extincion
de Dominioy de la Administracion de Bienes de Origen o Destinacion llicita establece
los presupuestos que posibilitan la accion de extincion de dominio, encontrandose
causales o presupuestos de origen y de destinacién, en los que se denota que el objeto
del debate no sera la condicion de inocencia o culpabilidad, sino el origen de los bienes,
su nexo o relacion con los afectados y la actividad ilicita vinculada (Revelo, 2019);
dentro de las causales por destinacion, se establece el presupuesto de procedencia de
extincion de dominio respecto a bienes licitos que han sido mezclados con bienes de
origen ilicito. Si bien es cierto la institucion de la Extincién de Dominio en El Salvador
no esta reconocida constitucionalmente como tal, se fundamenta en que la Constitucion
reconoce Unicamente la propiedad en funcidn social, con lo cual no solo se legitima las
causales de procedencia por origen sino también por destinacion como es el caso
materia de investigacion respecto a bienes mezclados, a diferencia del reconocimiento
constitucional que da el Peru al Derecho de Propiedad. Sin embargo, pese a ello no
estd exenta de cuestionamientos, tal es asi que la Corte Constitucional tuvo que resolver
una demanda de inconstitucionalidad, a traves de la cual explica sus fundamentos; sin
embrago, no quedan de lado los cuestionamientos sobre la constitucionalidad respecto
hasta qué punto es extinguible un bien a favor del Estado; en la figura de los bienes

mezclados, al quererse aplicar extincion de dominio por ser simplemente mezclados
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sin ningun otro fin determinable, existiendo otras opciones de sancion las cuales

pueden adoptarse por reforma legislativa.

3.4.- COSTARICA

Es preciso sefialar que en Costa Rica ain no se promulga La Ley de
Extincién de Dominio, ello pese a la existencia del proyecto de Ley N°18.964, que data
del afio 2013, en el que se justifica la extincion de dominio como una herramienta de
politica criminal para el efectivo combate del crimen organizado, proyecto que ha
recibido fuertes criticas sobre su constitucionalidad y naturaleza; criticas que se dirigen
a que esta infringe los siguientes derechos fundamentales: “la seguridad juridica, la
regulacion minima de los actos, el principio de irretroactividad en perjuicio de derecho
adquiridos, el principio de buena fe, el derecho de propiedad, el principio de
proporcionalidad y razonabilidad, el principio de no confiscacion, la presuncion de
inocencia y los principios del debido proceso, derecho a la defensa y a las garantias
judiciales”, por lo que fue sustituido por el Proyecto de Ley No. 19.587 denominado
“Ley Especial de Extincion de Dominio” del 01/05/2014 el cual ha sufrido varias
modificaciones hasta llegar al proyecto de Ley Especial de Extincion de Dominio en
fecha 08/02/2017. (Aldana Revelo M. G., 2019)

Este Gltimo proyecto, reconoce que la extincion de dominio es una
consecuencia patrimonial, derivada de actividades ilicitas y dirigidas contra cualquier
derecho real; sin importar que el afectado tenga la posesion o propiedad, declarada
mediante sentencia judicial, la cual constituye una nueva titularidad a favor del Estado,
sin necesidad de contraprestacion de ninguna naturaleza, salvo los terceros de buena
fe exenta de culpa, ademéas establece como sus caracteristicas basicas la
jurisdiccionalidad, su caracter real y contenido patrimonial, su autonomia e

independencia de otros procesos (Revelo, 2019).

Asi de forma similar a los modelos adoptados en la region, se proyecta

a afectar bienes que se encuentren enmarcados en una serie de condiciones, entre los
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cuales se encuentran bienes de origen licito mezclados con bienes de procedencia
ilicita. En relacion con las causales de extincion de dominio, la Corte Suprema de
Justicia considera que no existe objecion alguna para ejecutar la extincion de dominio
sobre aquellos bienes que tienen un origen ilicito; sin embargo, respecto a la causal
que se dirige contra bienes de origen licito mezclados con bienes de procedencia
ilicita, establece que: “la incapacidad de diferenciar los bienes con origen licito, de
los bienes que fueron adquiridos de manera ilicita, no debe ser causal para extender
la accién de extincion dominio sobre los primeros, pues dicha disposicion, lejos de
fomentar la adecuada investigacion de los hechos que fundamentan la pérdida del
derecho de la propiedad, fomentaria la ineficiencia de las diligencias destinadas a
esclarecer los hechos y sobre éstos Gltimos (los bienes de origen licito), la medida
operaria sin lugar a dudas como una sancion confiscatoria” (Informe de Proyecto de
Ley “Ley de Extincion de Dominio” Expediente N° 19.571, 2016). En tal sentido,
respecto a los bienes de caracter licito, persiste la duda constitucional, referente a la
garantia que se resguarda con el derecho a la propiedad. Por lo que se sugiere que esta
norma sea valorada a la luz de los principios constitucionales de proporcionalidad y
razonabilidad.

Notese como la figura de extincion de dominio tiene como objeto todo
aquel bien que esté involucrado de alguna manera con un hecho ilicito, por lo que el
proyecto de ley brinda una lista taxativa de las causales por las cuales los bienes
pueden ser extinguidos. Sin embargo, se genera una duda importante cuanto se indica
que se pueden extinguir bienes licitos que estén mezclados material o juridicamente
con bienes ilicitos ya que se debe tomar en cuenta que, si el bien es adquirido de
manera licita, es decir conforme a derecho, la moral y buenas costumbres, el mismo
no puede ser extinguido, porque se violenta un derecho de propiedad consolidado y
justificado licitamente. El bien es parte relevante en el negocio juridico y conlleva
presupuestos objetivos que hacen referencia a requisitos que debe reunir un objeto
para que se constituya un negocio valido y eficaz. Por ende, todo lo que se haga
conforme a derecho, a su vez tiene respaldo de la ley y el Estado. (Sherilyn Kelly
Salazar, 2017)
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Patricia Vargas Gonzalez, en relacion al tema concluye: “El supuesto de
extincion de dominio sobre bienes licitos mezclados con bienes ilicitos es claramente
confiscatorio. En lugar de prever la extincion de dominio en relacion con bienes
ilicitos, se prevé la extincion de los licitos que se han mezclado con aquellos, sin limite
alguno. ;Cudl es la razon, el fundamento de esto? No la hay. Especulando, podria ser
el sancionar al titular de los bienes licitos por permitir esa mezcla y, si es una sancion,
hay que aplicar los derechos y garantias que se asocian a estas. Ademas, con esto
también se deja de lado que la misma normativa de Naciones Unidas lo que prevé en
estos casos (de mezcla de bienes licitos e ilicitos) es la incautacion unicamente de los
ilicitos hasta por su valor estimado. Es decir, nunca se considera la incautacion de los
licitos pues se tiene claro que no se busca usar este mecanismo a modo de reproche o

pena’”. (Gonzales, 2017).

Asimismo, la Comisiéon de la Maestria en Ciencias Penales de la
Universidad de Costa Rica, en su pronunciamiento del 06 de mayo del 2019, emitido
en mérito a la consulta de la Comision Especial que serd la encargada de dictaminar el
Expediente N°19.571 “Ley Especial de Extincion de dominio”, luego del analisis a este
nuevo texto sefiala que persisten muchos de los problemas de constitucionalidad que
originalmente se detectaron por la profesora Vargas Gonzalez, cuya tesis doctoral en
Espana verso sobre el tema. La comision cuestiona que el proyecto contempla una
extincién de dominio que se formula con matices confiscatorios y sancionatorios. En
tanto, se quebranta la presuncion de inocencia al incluir una inversion de la carga de la
prueba (si el administrado no justifica el origen del patrimonio lo pierde); viola el
principio in dubio pro reo al relajar las exigencias probatorias en torno al hecho
criminal y la relacion de €ste con los bienes y con el afectado por la extincion; asi
como lesiona el derecho a guardar silencio y a no declarar contra si mismo, toda vez
que, si el ciudadano no justifica su patrimonio, su silencio bastaria para que el Estado

lo incaute, esto al margen de que ese patrimonio no tenga relacion con algun delito.

Asi mismo concluye entre estos cuestionamientos, que respecto al tema

materia de investigacion referente a la causal de extincion de dominio sobre bienes
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mezclados establecido en el numeral 5) y 6) del articulo 17°, son claramente
confiscatorios y quebrantan el derecho de propiedad. En lugar de prever la extincion
de dominio de los bienes ilicitos, se prevé la extincion de los licitos que se han
mezclado con aquellos, o que han servido para ocultarlos, lo anterior ademas sin limite
alguno, ni fundamento, el cual podria ser el sancionar al titular de los bienes licitos
por consentir esa mezcla, por consentir ese ocultamiento; por lo que constituiria una
sancion y habria que aplicar los derechos y garantias que se insiste en negar. Ademas,
con esto también se deja de lado que la misma normativa de Naciones Unidas lo que
prevé en caso de mezcla de bienes licitos e ilicitos es la incautacion Gnicamente de los
ilicitos hasta por su valor estimado. Es decir, nunca se considera la incautacion de los
licitos pues se tiene claro que la medida lo que busca es acabar con un enriquecimiento
injusto y no penar a nadie (ya para eso estd la pena de prision y sus garantias),
vulnerando ademas el derecho constitucional de propiedad.

En tal sentido recomienda que la respuesta del Estado no debe implicar
crear vias de recuperacion de activos al margen del proceso penal y vulnerar derechos
y garantias a través del fraude de etiquetas. Al contrario, se deben hacer las reformas
dentro de este proceso, como se ha hecho en otros paises cuyas legislaciones siempre
han servido de modelo, por ejemplo, Espafia, Alemania o Italia. EsS necesario hacer
una reforma integral del comiso, admitiendo modalidades que hoy en dia no existen
(comiso subrogatorio; el de los aprovechamientos; por valor equivalente; comiso
ampliado, disefio de un procedimiento autbnomo para casos donde no sobreviene

condena, por ejemplo: muerte del autor del hecho, etc.).

Asimismo, respecto al tema investigado precisa que, si pese a todo lo
dicho se insiste en el proyecto, se deberia ordenar la extincion de dominio sélo sobre
capitales ilicitos hasta por su valor estimado, no los licitos que se han mezclado o

usado para ocultar los primeros. (UCR, 2019).
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CAPITULO Il
LA EXTINCION DE DOMINO EN EL PERU

1.- ANTECEDENTES

En el Peru, siguiendo con la influencia colombiana, el Congreso delego
al Poder Ejecutivo la facultad de legislar en materia de lavado de activos, terrorismo,
secuestro, extorsion, trata de personas, crimen organizado, con la finalidad de atacar
mas eficazmente el crimen organizado en general y, en especial los delitos
mencionados. En ese contexto, se emitid el 22 de julio de 2007 el Decreto Legislativo
N°992, que fue la primera norma en regular el proceso de pérdida de dominio,
reglamentado mediante Decreto Supremo N°010-2007-JUS del 22 de octubre del 2007
modificado por el Decreto Supremo N°012-2007-JUS promulgado 18 de noviembre de
2007.

La ley fue modificada mediante la Ley N°29212, promulgada el 18 de
abril de 2008, debido a que el articulo 70° de la Constitucion, establece que la perdida
de la propiedad por via distinta a la judicial, en sede penal, sélo puede declararse por
causa de seguridad nacional o necesidad publica, y siempre que sea declarada a su vez
la ilicitud del origen de los bienes y del derecho de propiedad sobre los mismos; pues
se encontraba regulado el decomiso penal, conforme los articulos 102°, 103° y 104°
del Cadigo Penal. Ante los duros cuestionamientos, EI Decreto Legislativo N°992, fue
modificado mediante Ley N°29212, de fecha 18 de abril de 2008, la que reemplazo

practicamente todo su texto. ( Aldana Revelo, 2019)

En la ley 29212 del 2008 se defini6 a la pérdida de dominio como la
extincion de los derechos y/o titulos de bienes de procedencia ilicita, en favor del
Estado, sin contraprestacion ni compensacion de naturaleza alguna. Ademas, se
reconocio la jurisdiccionalidad de la norma, el caracter real, buena fe como principio

esencial, la autonomia de la ley y el interés publico de la misma, cuyo nexo de ilicitud
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de los bienes se delimité a los delitos de tréafico ilicito de drogas, extorsion, terrorismo,
trata de personas, secuestro y lavado de activos. Sin embargo, dicha norma no mejoré
la situacién ni solucion6 los problemas de fondo que involucraban a la accién de
pérdida de dominio; por el contrario, se redujo su contenido y se complicé su
aplicacion, lo que gener6 que durante la vigencia de ambas normas no se haya

producido ninguna investigacion de pérdida de dominio.

Fue con el Decreto Legislativo N°1104 del 19 de abril de 2012, que se
modificd la legislacion sobre Pérdida del Dominio, aunque mantuvo la concepcion de
ser una accion de naturaleza real y de contenido patrimonial, que implica la pérdida de
dominio que puede recaer sobre derechos y/o titulos de bienes de procedencia ilicita,
en favor del Estado, sin contraprestacion ni compensacion de naturaleza alguna, en el
gue se examina si el dominio sobre derechos y /o titulos, se adquirié a través de
mecanismos compatibles con el ordenamiento juridico, pues de no serlo, no puede
reclamar proteccion constitucional, pues no constituirian justo titulo, salvo en el caso
del tercero adquirente de buena fe. La ley reconocia su autonomia y ademas que se
regia por los principios buena fe o licitud que los bienes son de origen licito, la que

debe ser desvirtuada; y el caracter publico de la norma.

Finalmente, mediante decreto legislativo N°1373, del 4 de agosto de
2018, se modifico la legislacion sobre Pérdida de Dominio y recibi6 la denominacion
de Extinciéon de Dominio, cuya vigencia estaba condicionada por la clausula novena al
dia siguiente de la publicacion de su Reglamento, el que se aprobé mediante Decreto
Supremo N°007-2019-JUS el 1 de febrero de 2019.
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1.1.- DECRETO LEGISLATIVO N°1104 “LEY DE PERDIDA DE
DOMINIO”

El Decreto Legislativo N°1104, publicado el 19 de abril de 2012,
modifica el Codigo Procesal Penal y deroga la anterior ley que regulaba el proceso de

pérdida de dominio, Decreto Legislativo N°992.

En su articulo 2° define la pérdida de dominio como: “una consecuencia
juridico patrimonial a través de la cual se declara la titularidad de los objetos,
instrumentos, efectos y ganancias del delito a favor del Estado por sentencia de la
autoridad jurisdiccional, mediante un debido proceso”. Asimismo, dicho articulo
delimita su &mbito de aplicacion a los objetos, instrumentos, efectos o ganancias de los
siguientes delitos: trafico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro, extorsion, trata de
personas, lavado de activos, delitos aduaneros, defraudacién tributaria, concusion,
peculado, cohecho, trafico de influencias, enriquecimiento ilicito, delitos ambientales,
mineria ilegal y otros delitos y acciones que generen efectos o ganancias ilegales en

agravio del Estado.

Es importante mencionar que el articulo 3° preveé los criterios que se

tomaran en cuenta para aplicar el decreto bajo comentario, estos son:

v" Se reconoce la firmeza del titulo del tercero de buena fe y a titulo oneroso.

v' Laaccion de pérdida de dominio prescribe a los veinte afios.

v Se puede incoar la accion de pérdida de dominio ain cuando se haya extinguido
la accion penal por el delito del cual se derivan los objetos, instrumentos,
efectos 0 ganancias, inclusive en contra de los sucesores que estén en poder de

éstos.

Cabe resaltar que el articulo 4° prevé como supuestos de procedencia de

la pérdida de dominio, los siguientes:
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v Cuando por cualquier causa, no es posible iniciar o continuar el proceso penal.

v' Cuando el proceso penal ha concluido por cualquier causa, sin haberse
desvirtuado el origen delictivo de los objetos, instrumentos, efectos o ganancias
del delito o su utilizacién en la comision del delito.

v' Cuando los objetos, instrumentos, efectos o ganancias se descubriesen con
posterioridad a la etapa intermedia del proceso o luego de concluida la etapa de
instruccion.

v Cuando habiendo concluido el proceso penal, los objetos, instrumentos, efectos

0 ganancias se descubren con posterioridad.

Segun el articulo 5° de la norma, los bienes pasibles de ser afectados por
la pérdida de dominio son “aquellos objetos, instrumentos, efectos o ganancias que se
encuentran en aparente propiedad o posesion de persona natural o juridica y que por
fundadas evidencias se presume son producto directo o indirecto de actividad
delictiva”. También procede sobre bienes de la titularidad del agente del delito cuando
se determine que el delito cometido ha generado efectos o ganancias; o los que se
mantienen ocultos; o han sido transferidos a terceros, quienes han adquirido un titulo
firme sobre los mismos; asimismo, “procede sobre bienes de origen licito que se
confundan, mezclen o resulten indiferenciables con alguno de los bienes

mencionados en los parrafos anteriores, en cuyo caso se presumira su ilicitud”.

Cabe mencionar que la norma es clara al establecer que la pérdida de
dominio se tramita como proceso especial, constituyendo un proceso distinto e
independiente de cualquier otro. De esta manera en el Decreto Legislativo N°1104 se
hace un mejoramiento de la legislacién sobre la materia, estableciéndose que la Pérdida
de Dominio es un proceso judicial especial de caracter real, que recae sobre cualquier
bien que constituya objeto, instrumento, efecto o ganancia de un delito,
independientemente de quien los tenga en su poder o quien los haya adquirido, cuando
por cualquier causa, no es posible iniciar o continuar el proceso penal. Asimismo, en
relacion a la primera norma de pérdida de dominio ahora se amplia la figura actual para

aplicarla también a los delitos corrupcion, aduaneros, defraudacion tributaria,
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concusion, peculado, cohecho, trafico de influencias, enriquecimiento ilicito, delitos
ambientales, mineria ilegal y otros delitos y acciones que generen efectos o ganancias

ilegales en agravio del Estado.

Cabe precisar que, en este Decreto Legislativo N°1104, la Ley de
Perdida de Dominio, ya establece un supuesto de procedencia en caso de bienes de
origen licito que se mezclen con bienes de procedencia delictiva, sin embargo; se debe
tener claro que si bien se trata de un proceso cuyo tramite es independiente del proceso
penal, este no deja de ser subsidiario del mismo conforme lo prevé el articulo 4° del

referido cuerpo legal.

2.- DECRETO LEGISLATIVO N°1373 “LEY DE EXTINCION DE DOMINIO”

Tal como se ha sefialado, la pena y deméas consecuencias juridico
penales, como respuesta a la delincuencia, particularmente a la criminalidad
organizada, no ha rendido los efectos que se esperaba, tanto asi que actualmente
asistimos a una suerte de aumento de la delincuencia, especialmente en las &reas cuyo
movil es el animo de lucro. La concrecion de estos delitos ha permitido que los
delincuentes en general y las organizaciones criminales en particular hayan logrado
acumular grandes “patrimonios criminales” y el hecho que estos patrimonios
permanezcan en poder de los delincuentes es el mayor incentivo a la criminalidad,
cuyos agentes encuentran que la accion delictiva resulta una actividad eficaz y eficiente
(desde la perspectiva del analisis econémico del derecho). Por ello, constituye una
necesidad ineludible cambiar la perspectiva actual de la investigacion y procesamiento
de los delitos orientado Unicamente a imponer la pena, dejando de lado las
consecuencias econdmicas del delito y optar por un paradigma orientado a privar a los
agentes del delito de todo el producto de su actividad criminal. Solo de este modo se
puede realmente implementar un plan de politica criminal eficaz. (Galvez Villegas,
2019)
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Siendo ello asi, resulta imprescindible materializar la privacion del
producto del delito en todos los casos en que nos encontramos ante instrumentos,
efectos y ganancias del delito, asi como frente a otros bienes o activos materia de
decomiso. En tal sentido, una de las principales pretensiones que debe ejercerse en el
proceso penal, es precisamente la pretension de decomiso (Cordero Blanco, 2012). Sin
embargo, existen casos en que, a pesar de la presencia de efectos o ganancias del delito,
no puede iniciarse o continuar el proceso penal y, por tanto, no puede concretarse el
decomiso; ante ello, resulta de necesidad imprescindible la viabilizacion de un
mecanismo o procedimiento orientado a concretar dicha medida fuera del proceso
penal. Esta necesidad se aprecia claramente en los casos en que la accidn o pretension
punitiva se ha extinguido (por prescripcion, muerte, amnistia, etc); cuando el imputado
se da a la fuga, es contumaz o ausente; asi como en los supuestos en que los efectos o
ganancias del delito se descubren con posterioridad a la conclusion del proceso seguido
contra el imputado, o también en los casos en que se descubren cuando el proceso se
encuentra en sus postrimerias y ya no se puede insertar debidamente a la pretension de

decomiso dentro de este proceso. (Galvez Villegas, 2019)

En esta linea, en la legislacion comparada se viene imponiendo el
denominado decomiso sin condena, decomiso civil, extincion de dominio, confiscacion
in rem, etc. La caracteristica comun en todos estos casos, es su naturaleza real, de modo
que no requiere de una condena penal, e incluso en algunos casos (como el nuestro), ni
siquiera se requiere un proceso penal. Asimismo, estando a la naturaleza de esta accién
real, las reglas probatorias son distintas de las propias del proceso penal (gobernado
por la presuncién de inocencia), con la posibilidad de distribuir cargas dindmicas a las
partes e inversion de la carga de la prueba y la inexigibilidad del principio de indubio

pro reo. (Galvez Villegas, 2019)

En este orden de ideas, “la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion, recomienda 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, 0 en otros casos
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apropiados”. De igual forma “la recomendacion N°3 del Grupo de Accion Financiera
Internacional, preve que los paises también pueden considerar la adopcion de medidas
que permitan que tales productos o instrumentos sean embargados sin que se requiera
una condena penal, o que requieran que un infractor demuestre el origen licito de los
activos eventualmente sujetos a decomiso, en la medida que sea compatible con los
principios de sus respectivas legislaciones nacionales”. En el &mbito del G-8, en el
2003, se emitié el documento denominado G8 Best practice principles on tracing
freezing and confiscation of assets, el cual insta a los estados a adoptar medidas que
permitan el decomiso sin requerir una condena penal, en la medida en que sea

compatible con los principios fundamentales de su ordenamiento juridico.

En mérito a los anterior, mediante Decreto Legislativo N°1373, el Peru
ha promulgado la Ley de Extincién de Dominio, en la que se plasma un accion real y
patrimonial autdbnoma en actual vigencia. Se debe tener en cuenta que la “Accion de
Extincion de Dominio”, como toda respuesta politico criminal consistente en la
afectacion o injerencia en la esfera particular de las personas, tiene que encuadrarse
dentro de los limites politico criminales de todo Estado de Derecho; esto es, dentro del
marco de respeto a las garantias y derechos fundamentales de la persona humana, de
los desarrollos dogmaticos de la Ciencia del Derecho y de los criterios de eficacia
desarrollados por el Analisis Econémico del Derecho, de tal manera que no se otorgue
facilidades a la delincuencia, asi como tampoco se incurra en arbitrariedades que

pudiesen restar legitimidad a la respuesta politico criminal o tornarla inaplicable.
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2.1.- CONCEPTO, NATURALEZA'Y FINALIDAD

El articulo 3° inciso 10 del referido decreto legislativo define la
Extincion de Dominio como: “Consecuencia Juridico Patrimonial que traslada a la
esfera del estado la titularidad de los bienes que constituyen objeto, instrumento o
efectos o0 ganancias de actividades ilicitas, mediante sentencia emitida respetando el

debido proceso, sin indemnizacion ni contraprestacion alguna a favor del estado™

Asi también, en el articulo 1° se determina que es aplicable sobre “todo
bien patrimonial que constituya objeto, instrumento, efectos o ganancias que tengan
relacion o que se derivan de las siguientes actividades ilicitas: contra la administracion
publica, contra el medioambiente, las relativas al tréfico ilicito de drogas, terrorismo,
secuestro, extorsion, trata de personas, lavado de activos, contrabando, defraudacion
aduanera, defraudacion tributaria, mineria ilegal y de crimen organizado, e incorpora
como numero apertus, las actividades ilicitas capaces de generar dinero, bienes, efectos

0 ganancias de origen ilicito”.

Puede apreciarse que el ambito de aplicacion de la presente ley esta
referido exclusivamente a objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito; pues
todas las actividades ilicitas comprendidas en este articulo son delitos, sobre todo
delitos graves; es de tener en cuenta que el legislador ha optado por utilizar el término
“ilicitas” en lugar de “delictivas”; a pesar de que se estd refiriendo a actividades
delictivas, recurre a la locucion “actividades ilicitas” aun cuando se refiere a
actividades criminales y proporciona una relacion taxativa de delitos. Con esto se
busca evitar la discusion respecto a si la medida opera solo cuando estamos frente a
una conducta tipica, antijuridica, culpable y punible o es suficiente con que se configure
la antijuricidad (ilicitud) para considerar cumplida la exigencia legal, esto es, si €s
suficiente con que estemos ante una conducta tipica y antijuridica para aplicar la

extincion de dominio. (Galvez Villegas, 2019)
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En el mismo sentido se pronuncia GARCIA CAVERO al senalar: “La
razon por la que el legislador penal no utiliza el término “delictivo” sino “ilicito” es
porque asume un concepto limitado del delito. En este sentido, solo ser& necesario que
la conducta que genere los activos sea tipica y antijuridica (ilicita), pues la ilegitimidad
de la adquisicion de las ganancias se sustenta Unicamente en la antijuricidad de la

conducta que las genera”. (Garcia Cavero, 2017)

La Ley de Extincion de Dominio establece las definiciones respecto de

los bienes sobre los cuales recae su ambito de aplicacion, de la siguiente manera:

v' Objeto de Actividades llicitas. - EI articulo 3.7 del decreto
legislativo lo define como “Todos aquellos bienes sobre los que recayeron, recaen o
recaeran actividades ilicitas”. Debe entenderse como Actividad ilicita al listado de
delitos ya antes sefialados en el propio decreto legislativo, por lo que estariamos frente

a objetos del delito.

En esta circunstancia hace relacion a aquellos bienes que, de acuerdo
con la doctrina penal, constituyen el objeto material del delito; es decir, aquel “objeto
material fisico sobre el que recae la accion” (Mufioz Conde ). En la actualidad, esta
forma de comiso es comun a casi todas las legislaciones, se alude a ella de distintas
formas: comiso del objeto, comiso del cuerpo del delito. Constituye todo bien, sobre el
cual recae la accion delictiva; es decir, el bien afectado a través de una lesion o de una
puesta en peligro por la accién u omisiéon del imputado. Estos bienes pueden ser
afectados, a través de un ataque al interés protegido respecto al mismo bien, sin afectar
su esencia o naturaleza, como es el caso en que se sustrae el bien privandolo del mismo
a su titular, o también se afecta cuando se perjudica la propia esencia del bien, como
en los casos en que se lo destruye. Ello significa que normalmente el objeto del delito
implica la existencia de una titularidad (licita y legitima) del agraviado sobre el bien
configurativo del objeto del delito, y precisamente la accion delictiva lesiona o pone en
peligro tal titularidad.
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Normalmente el objeto del delito (al tratarse de un bien con una
titularidad reconocida) no es materia de decomiso, y ante su hallazgo, identificacion o
recuperacion lo que corresponde es realizar la entrega inmediata a su titular, salvo que
sea necesario mantenerlo temporalmente en poder de la autoridad a efectos de realizar
alguna pericia con fines de esclarecimiento de los hechos. En efecto, el objeto del delito
siempre sera materia de restitucion a fin de reparar el dafio causado. Este criterio ha
quedado debidamente esclarecido en el articulo 102° del Cédigo Penal, modificado por
la Ley N°30076 y sus posteriores modificaciones, Decreto Legislativo N°1373, que
establece que “los objetos del delito solo pueden decomisarse cuando atendiendo a su

naturaleza no corresponda su entrega o devolucion .

Asimismo, procede el decomiso de objetos del delito cuando estos
constituyen bienes intrinsecamente delictivos como drogas, medicinas adulteradas,
alimentos vencidos, etc, en cuyo caso, el decomiso se realiza con fines de destruccion
0 incineracion. Asimismo, pueden tratarse de bienes fuera del comercio (armas de
guerra) o también bienes cuya propiedad o posesion esta sujeta a limitacion o
regulaciones como el caso de armas de fuego de uso civil; en estos casos también el

objeto del delito es materia de decomiso.

v" Instrumento de Actividades llicitas. - El articulo 3.8 del decreto
legislativo lo define como “Todos aquellos bienes que fueron, son o seran utilizados
como medios, de cualquier forma, en su totalidad o en parte, para la comisién de
actividades ilicitas ”. Debe entenderse en relacion a Actividad ilicita al listado de
delitos sefialados en el propio decreto legislativo. La Ley Modelo sobre Extincién de
Dominio, elaborada por la Organizacién de las Naciones Unidas, en su articulo 1°,
define “Instrumentos del delito” como aquellos “Bienes utilizados o destinados a ser
utilizados, de cualquier forma, en su totalidad o en parte para actividades ilicitas”.

(Rivera Ardilla , 2017)

63



El Codigo Penal Peruano, en su articulo 102°, al hacer referencia al
comiso, sefiala que el Juez 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.

Sin duda, el decomiso de los instrumentos del delito es una de las formas
mas tradicionales del decomiso que viene acompafiando a esta figura desde sus
origenes, siendo comun a todas las legislaciones que contemplan este instituto de
derecho penal. Actualmente encuentra su respaldo en las recomendaciones
internacionales contenidas en los instrumentos multilaterales, pues se consagra en el
literal b) del numeral 1° del articulo 5° de la citada Convencion de Viena, intencion
que se reitera con similar tenor literal en las mencionadas convenciones de Palermo y
Mérida.

Esta forma de decomiso “se fundamenta en el peligro objetivo que
representa el bien para atentar o poner en riesgo un bien juridico, ya sea por la misma
naturaleza del bien, como el caso de las armas, los explosivos, un veneno, etc; o porque
el peligro se desprende de los actos de disposicion del autor dentro del marco de un
plan criminal”. Uno de los principales aspectos que caracterizan a esta circunstancia de
decomiso, es que aqui el origen del bien no resulta relevante, pues basta con que este
se haya puesto en funcion del delito, independiente de que sea de licita o ilicita
procedencia, lo que va a legitimar su reconocimiento, es la funcion que el bien cumple
con relacion a la vulneracion o puesta en peligro de un bien juridico, en palabras de
Gracia Martin, “ que los bienes puestos en relacién de medio a fin con la infraccidn,
hayan servido para su ejecucion o para su preparacion”. Esta finalidad se comprueba
cuando el bien ha sido utilizado dentro de los actos consumativos del delito; o, cuando
ha servido de medio dentro del cual la conducta delictiva se pudo desarrollar.
(Santander Abril , 2018)
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Para Guillermo Jorge “el fundamento de la privacién de esos bienes
reside en que los elementos han sido utilizados de un modo perjudicial para la sociedad
y que, por lo tanto, el Estado debe impedir que ello vuelva a ocurrir”. EI decomiso de
los instrumentos del delito es generalmente considerado una “medida de naturaleza
punitiva que depende de la condena del acusado y que sélo puede adoptarse in
personam, es decir, contra el condenado”. (Jorge, EI decomiso del producto del delito,
2008.)

Por consiguiente los bienes que son pasibles de esta forma de comiso
son aquellos que sirven para cumplir el fin ilicito propuesto, como por ejemplo el arma
utilizada para ejercer la violencia en el hurto o causar la muerte en el homicidio; la
retroexcavadora empleada en las operaciones de mineria ilegal; los documentos falsos
utilizados en la estafa; la gramera usada en actividades de microtrafico de
estupefacientes; las placas de impresion, tintas e impresoras en la falsificacion de
moneda; el servidor y los “quemadores” de CD en los delitos contra la propiedad
intelectual; los escaneres y las impresoras en la falsificacién de documentos; el celular
usado para realizar la llamada extorsiva en un secuestro extorsivo; los equipos

tecnologicos en la intervencion ilicita de comunicaciones, etc..

Pero el caracter instrumental tiende a ser limitativo a todos aquellos
bienes sencillos que se pueden manipular, no siendo claro frente a bienes de mayor
envergadura, de ahi que algunas legislaciones dispongan también el comiso de los
“medios del delito”, descripcion que permite ampliar el espectro de bienes y derechos
sobre los cuales puede recaer la pretensién de comiso. Abriendo asi la posibilidad de
perseguir bienes que sirven para alcanzar un determinado fin ilicito, como medios de
transporte, medios de ocultamiento, medios de produccién, medios de seguridad, etc.,
los cuales permiten tener como pasibles de decomiso, los inmuebles que sirvieron como
medio para ocultar al secuestrado, la embarcacion que se utilizo como medio de
transporte para trasladar la droga, la sociedad que se utiliz6 como medio para lavar

activos o la empresa que se beneficio fraudulentamente de un contrato publicoy sirvié
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de medio para canalizar los dineros ilicitos objeto de un peculado o fraude al tesoro

publico.

Los bienes que constituyen medios o instrumentos del delito también se
encuentran contemplados como causales o presupuestos de extincién de dominio, en
este aspecto, el peligro que representa el bien para la vulneracion de bienes juridicos
no puede servir como el Unico fundamento de legitimacion para reconocer la
consecuencia juridica, al ser este un instituto autbnomo e independiente del proceso y
la responsabilidad penal, razon por la cual, “la extincion de dominio penetra en el
ambito del correcto ejercicio de la capacidad de disposicion que tiene un sujeto sobre
su propiedad, y lo confronta con el respeto de las obligaciones que emanan del derecho
a la propiedad privada, en especial, con el respeto de la funcidn social que debe cumplir
en un Estado Social de Derecho”.

v' Efectos 0 Ganancias de Actividades llicitas. - El articulo 3.9, del
titulo preliminar del decreto legislativo N°1373, lo define como “todos aquellos bienes

que son resultado directo o indirecto de la comisidn de actividades ilicitas”.

Es indudable que el decomiso en la actualidad tiene propoésitos de
politica criminal bien definidos, entre ellos, el de rechazar socialmente el valor de
cualquier ganancia o fruto ilicito, o como bien lo expresa Mufioz Conde y Garcia Aran,
“busca evitar el enriquecimiento injusto de los autores de un delito”. ( Mufioz Conde,
Francisco; Garcia Aran, Mercedes, 2007). Para ello, el cuestionamiento de ilicitud no
solo recae en el producto del delito o en los bienes en que este pueda transformarse,
sino que, ademas, se extiende a las deméas ganancias, beneficios, frutos o rendimientos

que este puede generar.

Estas circunstancias, trasciende el simple producto del delito y reconoce
aquellos bienes que se generan a partir del aprovechamiento o explotacion del producto
directo del delito. Es por ello que estas circunstancias de decomiso se van a concentrar

en las ganancias del delito, cuando median procesos productivos; y en los beneficios,
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rentas, réditos frutos o utilidades econdémicas que generan dichos bienes ilicitos, cuyo
resultado se deriva de otras acciones de usufructo o aprovechamiento que se verifican
mas alld de la consumacion delictiva. En este sentido, si el producto de un delito se
transforma en ganado, seran pasibles de comiso por esta via las crias que nazcan de
dichos animales. De la misma forma, si dicho producto es invertido en la compra de un
inmueble que es destinado para ser usufructuado a través de su arrendamiento, se
consideraran beneficios o frutos, el valor de los canones pagados, o los bienes
adquiridos con ellos. O si con dicho producto se instala un negocio o empresa, se
tendran por ganancias, aquellas que se deriven del proceso productivo en cumplimiento

de su objeto social.

La definicion del objeto sobre el cual recaen estas circunstancias de
decomiso presenta problemas practicos, pues dentro del ejercicio de la funcion
investigativa de un patrimonio ilicito, se presentan dos situaciones en particular, en
primer lugar, “la investigacion puede permitir reconocer, de manera inequivoca, una
relacion directa de causalidad entre el producto de una actividad delictiva, con los
bienes que se consideran ganancias, frutos, rentas o utilidades, evento en el cual, la
pretension se estructurard a través de las circunstancias de decomiso indirecto”; en
segundo lugar, “dichas ganancias se pueden inferir o deducir de los incrementos
patrimoniales que presente el investigado, pues no siempre se puede acreditar un nexo
de relacidn directa entre los bienes que se consideran ganancias, frutos, rendimientos o
utilidades con el producto de un delito en particular. Para estas circunstancias de
indefinicion o no justificacion, se han generado nuevas circunstancias de decomiso
indirecto, como el denominado decomiso ampliado, predominante en Europa, o el
decomiso por circunstancias de no justificacion razonable, desarrollado en América

Latina”.

Se debe precisar que estas circunstancias de decomiso se acogen de
forma auténoma en algunas leyes de extincion de dominio, donde determina como
objeto pasible de “extincién de dominio”, todas aquellas “ganancias, rentas, frutos y

otros beneficios que se generen, no solo de los bienes que puedan ser cuestionables por
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su origen, sino también de aquellos perseguibles por su destinacion ilicita”. De otra
parte, la “extincion de dominio” en materia de “bienes de origen ilicito” se sustenta en
el cuestionamiento de la validez del acto mediante el cual se adquiere el derecho a la
propiedad, la afectacion de las ganancias, frutos, rendimientos o beneficios va a contar
con dicho factor de legitimacion, aqui dichos bienes seran examinados desde la

perspectiva de la validez del derecho que los genera.

De otro lado, en las disposiciones generales de la “Ley de Extincién de
Dominio”, nuestro legislador establece que su finalidad es: “garantizar la licitud de
los derechos reales que recaen sobre los bienes patrimoniales, evitando el ingreso al
comercio en el territorio nacional o extrayendo de éste los bienes que provengan de
actividades ilicitas o estén destinados a ellas” y asimismo sefiala que la naturaleza

juridica del proceso auténomo es de caracter real y de contenido patrimonial.

2.2.- CARACTERISTICAS

La extincion de dominio tiene las siguientes caracteristicas:

» REAL. — Su objeto son bienes o derechos con valoracion
econdmica, concretos, determinados e identificados, y no conductas o personas. Se
desarrolla a traves de un proceso in rem, el cual permite al estado perseguir los bines
mal habidos, independientemente de quien los tenga en su poder. (Rivera Ardilla ,
2017)

» PATRIMONIAL. — Procede respecto de bienes con valoracién
econdmica, sean estos muebles o inmuebles; contempla una estrecha relacion con el
derecho de propiedad, de alli su caracter patrimonial, donde la declaratoria por parte
del juez es un desconocimiento de ese derecho aparente que nunca habia existido, por

lo que su consecuencia no es penal sino econdmica. (Rivera Ardilla , 2017)
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» JURISDICCIONAL Y DECLARATIVA. — Requiere de la
intervencion de un juez competente quien entra a reconocer o no la legitimidad del bien
afectado por una actividad ilicita, declaracion que se hace a través de una sentencia,
por efecto de causales previamente definidas por el legislador. El caracter declarativo,
estad dado en que el juez se pronuncie en la sentencia declarando la ilegitimidad del
derecho, y proceda a extinguir el dominio al desvirtuar su origen licito, y al no ser
merecedora de proteccion constitucional. La sentencia no se trata de una condena, la
pérdida del derecho sobre el dominio no es una sancion penal ni accesoria civil por un
delito o un acto ilicito, sino mas bien es la extincion del dominio por medio de una
sentencia declarativa, la cual es independiente de la existencia o no de un delito. (Rivera
Ardilla, 2017)

> AUTONOMA E INDEPENDIENTE. — Es independiente del
proceso penal, ya que no interesa si hubo condena para cuestionar la legitimidad de la
propiedad. La existencia, curso y decision del proceso penal no influye, de ninguna
manera, en la existencia, curso y decision del tramite de extincién de domino. Por su
carécter autbnomo la accién tiene objeto propio y procedimientos exclusivos. (Rivera
Ardilla, 2017)

> PUBLICA. - Es una accion ejercida por el Estado a través del
Ministerio Publico, pues corresponde al Fiscal Especializado en Extincion de
Dominio, iniciar y dirigir la indagacion, de oficio o a peticién de parte; quien ademas
es el legitimado para presentar la demanda de extincion de dominio al 6rgano

jurisdiccional correspondiente o disponer el archivo de la indagacion.

» RETROACTIVA. - se puede regresar a los bienes que se obtuvo de
manera irregular antes de la aplicacién de ley. El Decreto Legislativo N°1373, en su
articulo 2.5°, sefiala: “la extincion de dominio se declara con independencia de que los
presupuestos para su procedencia hayan ocurrido con anterioridad a la vigencia del

presente decreto legislativo”.
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» IMPRESCRIPTIBLE. - no se puede sanear, ni mucho menos el
Estado pueda perder el derecho a perseguir bienes obtenidos de manerailicita, es decir,
que no pudieron haberse realizado conforme a derecho. Asimismo, Caro Gomez sefiala
que el origen de los bienes no puede sanearse por el transcurso del tiempo, y menos
aun, inhibir al Estado para perseguirlos”. (Caro Gomez , 2011). Tal esasi que el articulo
5° inciso 3, del reglamento del Decreto Legislativo N°1373 establece: Los actos
juridicos recaidos sobre bienes patrimoniales de origen o destino ilicito, al ser nulos
de pleno derecho, no generan relaciones ni efectos juridicos por el paso del tiempo'y,
por lo tanto, pueden ser objeto de un proceso de extincion en cualquier momento, con
independencia de que los presupuestos para procedencia hayan ocurrido con

anterioridad a la vigencia del decreto legislativo.

» IMPROCEDENTE RESPECTO A TERCEROS DE BUENA FE.-
protege a los afectados que han sido adquirientes de buena fe calificada exenta de culpa,
quienes han actuado de buena fe creadora de derechos, los cuales deben ser reconocidos
en el tramite extintivo, siendo dichos negocios juridicamente validos, y no procede
respecto de estos la extincion del derecho de dominio. (Rivera Ardilla , 2017)

Aunado a las caracteristicas ya sefialadas, es preciso indicar que la “Ley
de Extincidon de Dominio” establece “la inversidn de la carga de la prueba”, el Estado
acopia informacién que demuestra que el bien tiene irregularidades, y el afectado debe
desvirtuarlo. (BATTILANA , 2019). El articulo 2.9, de la ley de extincion de dominio
establece: “para la admision a tramite de la demanda de extincion de dominio,
corresponde al Fiscal ofrecer las pruebas o indicios concurrentes y razonables del
origen o destino ilicito del bien. Admitida a tramite la demanda, corresponde al

requerido demostrar el origen o destino licito del mismo”.
Como se puede evidenciar, la Extincién de Dominio tal cual como

actualmente es se encuentra regulada ha sido una transformacién de la institucion de

Perdida de Dominio, la cual fue derogada dada las limitaciones de la normativa como
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herramienta destinada a recuperar los bienes y ganancias de origen delictivo,
especialmente por la residualidad de la figura respecto del Proceso Penal y su falta de
autonomia, mas aun cuando el sistema de procesamiento de este tipo de casos no ha
funcionado adecuadamente, debido principalmente a la falta de especializacién de los
operadores. Es asi como las principales diferencias entre ambas instituciones se pueden

ilustrar en el siguiente cuadro:

> |

Peérdida de Dominio Extincion de Dominio
(Decreto Legislativo N°1104) (Decreto Legislativo N°1373)
Dependia del Proceso Penal Plenamente autonomo ¢ independiente del
proceso penal o de cualquier otra
naturaleza.
Prescribia a los 20 afios No hay prescripcidn. Intemporalidad.
Falta de Especializacion Sub sistema especializado en extincion de
dominio

Comisién Nacional de Bienes Incautados | Programa Nacional de Bienes Incautados

Dos etapas: Investigacion Preliminar y Dos etapas: Indagacién Patrimonial y

actuacion judicial. Etapa judicial.

Una sola audiencia de actuacion de Dos audiencias: Audiencia micial y

medios probatorios audiencia de actuacion de medios
probatorios

La diferencia sustancial entre ambos procesos es que: “el nuevo proceso
de extincion de dominio ya no va a supeditar su inicio a que concluya el proceso penal,
a que se descubran los objetos en la etapa intermedia o posterior a la etapa de
instruccion penal, si no que pueda iniciarse paralela o anticipadamente, de oficio o
peticion de parte con la sola informacion o incluso cualquier persona legalmente

obligada tome conocimiento de algun hecho que dé inicio a la extincion de dominio”.

Se ha evidenciado que la Extincion de Dominio, presenta caracteristicas
especiales, que buscan diferenciarla de las medidas tradicionales que adoptan los
estados para recuperar los activos provenientes de la criminalidad, ello en la busqueda
de institutos eficaces en la lucha contra criminalidad organizada, la cual requiere de
respuestas acordes con el fenébmeno en si, y habiéndose comprobado que no son

suficientes los mecanismos de sancion penal tradicional, como lo es la aplicacion de
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penas privativas de libertad, es que ademas de la persecucion penal surge la necesidad
de extender la misma a los bienes mal habidos. Lo cual genera nuevas necesidades
estructurales, a nivel legislativo. Por ello, los Estados dentro de su politica criminal han
ido incrementando la aplicacion de figuras restrictivas de pérdida de la propiedad.
Dichas figuras varian de pais en pais, y tienen distintas naturalezas juridicas, como, por
ejemplo: la incautacion y el decomiso en el ambito penal, el embargo (preventivo o
definitivo) en el ambito civil, la extincion de dominio en el ambito civil de caracter
plblico. (BATTILANA , 2019)

Existen varias maneras de realizar una privacion de propiedad, fruto de
la delincuencia, algunas dentro y a consecuencia de un proceso penal y otros como la
extincion de dominio, autdnomas del proceso penal, al ser una accion real (in rem), que
opere exclusivamente en relacion con el origen de los bienes, con independencia de la
accion penal. La Extincién de dominio, conforme a sus caracteristicas quiebra
paradigmas tradicionales, lo que plantea una serie de implicancias para su adopcion en
cada ordenamiento juridico, ello conforme ha sido sefialado por el Programa de
Asistencia contra el Crimen Transnacional Organizado, en las conclusiones del
Seminario Regional Latinoamericano: “La administracion cautelar y la privacion de
bienes procedentes del delito” y que se ilustra en el siguiente cuadro: (BATTILANA ,
2019)

Extincion de v Inversion carga de la prueba en la accidén, el Estado acopia
dominio, quiebre informacién que demuestra que el bien tiene irregularidades, y el
. afectado debe desvirtuar.
de paradigmas | El Estado solo debe demostrar la existencia de una diferencia
tradicionales razonable entre lo que el propietario tiene a su nombre v su
capacidad de adquisicion.

Inversion principio de adquirente de buena fe. Se presume buena

<

fe, pero se debe probar la exencidn de culpa.
Retroactividad de la ley.

Imprescriptibilidad de la accion.

Independencia de proceso penal en cuanto al tramite.

Es una accion declarativa.

Nivel probatorio sin todas las garantias del proceso penal.

A N N T

Limitacion de los recursos de apelacion y revision.
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Implicancias de | v* Cambios a nivel constitucional.

la adopcién de v Cambios legislativos de fondo y forma.

incién d ¥" Interpretacion jurisprudencial.
extincion de -, .
¥v" Creacion de estructuras e infraestructuras adecuadas para

dominio ejecutar la figura.
v Requisitos de capacitacion de recursos humanos especializados.

En tal sentido queda claro que adoptar La Extincion de dominio implica
adecuarla al sistema juridico interno o apostar por cambios constitucionales que le den
legitimidad dentro de cada estado; lo cual en el caso peruano no se ha dado. Es asi que
el Decreto Legislativo N°1373 se basa en la Ley Modelo sobre Extincion de Dominio
del Programa de Asistencia Legal en Ameérica Latina y el Caribe (LAPLAC), la cual
en su introduccion sefiala que, por su naturaleza y alcance, este instituto “constituye un
mecanismo novedoso y una respuesta eficaz contra el crimen organizado, ya que se
enfoca exclusivamente en la persecucion de toda clase de activos que integran la
riqueza derivada de la actividad criminal”. Asimismo, la reconoce como “regional”,
razén por la cual se adopto el nombre de “extincion de dominio” por tratarse de la
denominacion mas comun en la region (dada que como tal y bajo esa denominacion
nacio en Colombia y fue adoptada posteriormente por México) y no, por ejemplo, por
“decomiso sin condena” término utilizado en otros ambitos internacionales.
Entendiéndose como la misma institucion juridica siendo diferenciada por el término
de reconocimiento, por lo que es preciso tener en cuenta que en las diferentes
Convenciones Internacionales de Viena, Palermo, Meérida, Estrasburgo y las
recomendaciones del Grupo de Accién Financiera Internacional, si bien invitan a los
Estados parte a crear institutos juridicos que permitan al Estado recuperar los activos
de la criminalidad, recomendando apostar por un comiso sin condena, en el cual se
exija al imputado demuestre el origen licito de los bienes sujetos a decomiso, subrayan
que apostar por esta medida dependerd que sea compatible con los principios de sus

legislaciones nacionales, es decir cada conforme con su ordenamiento juridico interno.
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La propia La Ley Modelo de Extincion De Dominio sefiala recoger las
buenas practicas a nivel internacional, siendo evidente que se busca difundir la
regulacion de la Extincion De Dominio nacida en Colombia, al ser una copia de la
normativa colombiana; sin embargo, esto debe adaptarse al sistema juridico de cada
estado. Tal como ya hemos sefialado en puntos anteriores, Colombia ha reconocido
constitucionalmente esta institucién juridica, ha creado todo un sistema amplié mas
alla de activos provenientes y vinculados a actividades criminales que actualmente
cuenta con un Codigo de Extincion de Domino, en tal sentido no podemos
simplemente intentar copiar una ley basada intimamente en el sistema colombiano sin
tomar en cuenta las implicancias constitucionales de devienen, sin revestir los cambios
correspondientes que la legitimen; ello a fin de no vulnerar derechos fundamentales
tales como la propiedad, la proporcionalidad y el debido proceso; principios que no son
exclusivos del proceso penal sino del sistema procesal en general, que no pueden ser
simplemente desconocidos aprobando una ley y buscandole interpretaciones que la
legitimen. Una politica criminal de cara al crecimiento inminente de los activos del
crimen requiere una transformacion del sistema tradicional, pero bajo pardmetros de
legalidad y constitucionalidad que garantice la vigencia del Estado Constitucional de

Derecho.
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2.3.- CAUSALES Y PRESUPUESTOS DE PROCEDENCIA. -

En aras de delimitar las causales basicas de la extincién de dominio en
el Perd, es preciso recurrir al articulo 2.4° del Decreto Legislativo N°1373, el que
sefiala: “la proteccion del derecho de propiedad u otros derechos que recaigan sobre
los bienes patrimoniales, se extiende Unicamente a aquellos que recaigan sobre bienes
obtenidos con justo titulo o estén destinados a fines compatibles con el ordenamiento

Jjuridico.”

Se debe tener en cuenta, que las causales sobre las que recae su
aplicacion dependeran del ordenamiento juridico del que se trate; sin embargo, existen
causales que son aceptadas en la mayoria de paises que cuentan con este tipo de accién.
En todos estos se tiene un elemento en comun, que es “dirigido contra bienes de
origen o destinacion ilicita”. (Mufioz Ramirez, Melissa; Vargas Mora, Rafael Issac ,
2017)

Asi las cosas, se aplicara la extincion de dominio para recuperar bienes
que sean producto directo o indirecto de una actividad ilicita. De este modo, la primera
causa seria cometer una actividad ilicita y obtener un bien. Entendiéndose actividad
ilicita como: “Toda accidén u omision contraria al ordenamiento juridico relacionada al
ambito de aplicacion establecido en el articulo | del Titulo Preliminar del decreto
legislativo N° 1373”. Al remitirnos al mismo, en este se enumera una serie de delitos.
En consecuencia, actividad ilicita se entiende como “toda actividad tipificada como
delictiva, aun cuando no se haya dictado sentencia”, ello segun la definicion de la Ley
Modelo la Organizacion de las Naciones Unidas; que ademas amplia el concepto a
cualquier otra actividad que el legislador considere susceptible de aplicacién, lo cual
resulta bastante amplia para que pueda calzar con facilidad en los distintos

ordenamientos juridicos que la aprueban.
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Las causales o presupuestos de extincién de dominio son el principal eje
sobre el cual se estructura la pretension extintiva, pues consagran los supuestos de
hecho que conllevan la correspondiente consecuencia juridica. Como se mencion6
anteriormente, las causales de extincién de dominio son la adaptacion de las
circunstancias de comiso penal desde una perspectiva in rem; o, en palabras de Tomas
Galvez, constituyen “todos los bienes o activos que puedan ser materia de decomiso”
(Galvez Villegas, 2019), como quiera que consagra los mismos presupuestos facticos
de las principales formas de decomiso, pero prescindiendo del cuestionamiento penal
de la conducta, pues aqui lo relevante son las circunstancias ilicitas que recaen sobre el
bien y no aquellas que comprometen la responsabilidad de su titular. En otras palabras,
“las causales de extincion de dominio cumplen la misma funcién que ejerce el tipo en
el derecho penal; de ahi que constituyen el principal referente mediante el cual se
concreta el principio de legalidad”. (Pardo Ardilla, 2013)

Al igual que el decomiso penal, “los criterios basicos de valoracion de
las causales de extincion de dominio, también hacen relacion al origen o la destinacion
ilicita del bien, reconociendo estos criterios como las causales basicas de extincion de
dominio” (Martinez Sanchez, 2015), que como se explicé anteriormente, tienen cada
una un fundamento de legitimacion diferente. Sin embargo, cada Estado, de acuerdo
con la libertad de configuracion legislativa, define cuales circunstancias acoge como

causales o presupuestos de extincion de dominio.

Sobre el particular, el autor colombiano Wilson Martinez destaca lo
siguiente: “... las causales de extincion de dominio son fundamentalmente dos: a) las
que se relacionan con el origen de los bienes, que se fundamentan en el articulo 34° de
Constitucion Politica, y b) las que se relacionan con la destinacién de los bienes, que
se fundamentan en el articulo 58° de la Carta Politica. Por consiguiente, la extincion
de dominio procede frente a dos clases de bienes: a) los adquiridos ilicitamente, y b)
aquellos adquiridos licitamente que han sido utilizados de manera contraria a la funcion

social que les corresponde.”
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Las causales por origen rememoran que todo derecho de contenido
patrimonial y de valoracion econémica que provengan de manera directa o indirecta de
la comision de conductas ilicitas representa una transgresion a la propiedad legitima,
existiendo una ilicitud embrionaria, tornando al titular de ese derecho subjetivo en un
titular formal o aparente de un derecho subjetivo de contenido econdémico patrimonial,
de otro lado, en punto de la segunda causal basica (destinacion), la misma no hace
referencia al modo o forma de adquisicién de los derechos, dado que éste topico se
torna intrascendente, sino que indaga si a través de actos ilicitos los bienes que se
postulan para su extincion fueron medios o instrumentos para la ejecucion de
actividades ilicitas que vulneraron u omitieron acciones que dieran cuenta del
cumplimiento de la funcion social y ecoldgica de la propiedad. (Vasquez Betancur,
2018)

2.3.1.- Causales De Origen

La atribucion de la responsabilidad extintiva de dominio por origen
ilicito implica el establecimiento y acreditacion de la ilegalidad de donde germinaron
los derechos patrimoniales; el origen maligno de los bienes puede ser directo o
indirecto, pero siempre derivado de la ejecucion de una o varias actividades ilicitas y

tendra una imputacion de naturaleza objetivo-subjetiva. (Vasquez Betancur, 2018)

La Corte Constitucional de Colombia en Sentencia C-374 de 1997,
sefiala que, la accion de extincion de dominio, en primer lugar, “traza limites materiales
al proceso de adquisicion de los bienes”, y en segundo lugar, “otorga al Estado una
herramienta judicial para hacer efectivo el postulado deducido del concepto mismo de
justicia, segtn el cual el crimen, el fraude y la inmoralidad no generan derechos”. Por
ello, no se quebranta ningun derecho, dentro de una concepcion del Estado, su régimen
de derechos y deberes, en la que los derechos solo se pueden adquirir a través de
mecanismos compatibles con el ordenamiento juridico y solo a estos se extiende la

proteccion que aquel brinda; la inexistencia del derecho que se ostentaba aparente, no
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se consolida, y la sentencia declarativa produce efectos juridicos “sin contraprestacion

ni compensacion de naturaleza alguna para su titular”. (Rivera Ardilla , 2017)

La imputacion de causal por origen ilicito tiene como propdsito
principal el restablecimiento de la legitimidad de la propiedad que fue vulnerada en su
nacimiento, tiene como precepto que el Estado no permita dentro de su orden juridico,
politico y social, derechos de contenido patrimonial con génesis ilicita inmediata o
mediata, lo que conduce a la inexorable aplicacién del poder extintivo del Estado sin
contraprestacion ni compensacion alguna para los titulares de esta clase de derechos

patrimoniales.

La imputacion por origen ilicito de los derechos patrimoniales no
consiste en establecer una responsabilidad personal penal sino una responsabilidad
patrimonial (accion in rem) que se centra en clarificar los contornos y esencias
patrimoniales ilegitimas. La extincion de dominio es una herramienta ligada a
garantizar el respeto de los derechos patrimoniales dentro de un orden justo que
imprime su campo de accion de manera inmediata, estableciendo la obligacion que los
bienes o derechos patrimoniales deben ser adquiridos mediante formas legitimas
constitucionales y legales, revistiendo la extincion de dominio de una naturaleza

constitucional.

La causal de procedencia por el origen ilicito, no demanda mayores
esfuerzos de acreditacion, dado que el sustrato material del mismo se deriva de la
comisién de una conducta ilicita y la configuracion de los elementos de ésta, permite
estructurar de manera principal los elementos que en materia de extincion de dominio
se requieren, pues no se puede proteger un derecho de propiedad que no ha nacido,
siendo que la proteccion juridica de la propiedad se predica solo respecto de derechos

patrimoniales licitos.
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2.3.2.- Causales de Destinacion

Segun la doctrina y jurisprudencia sobre extincion de dominio
desarrollada en Colombia, pais donde nace esta institucion juridica que hoy busca ser
difundida en América Latina, la imputacion juridica de las causales de destinacion tiene
fundamento constitucional por via del articulo 58° de la Constitucidn, la imputacion
por destinacion ilicita no concierne al estudio del origen del derecho (licito o ilicito),
en la medida que la atribucion juridica pesa sobre un juicio valorativo respecto de la
comision de actividades ilicitas por medio de las cuales a los derechos patrimoniales
se les dio un destino de medio o instrumento para el desarrollo de éstas y de su
ejecucion se vulnero de manera real y efectiva el bien juridico de la propiedad en su
legitimidad, resquebrajando el postulado de la funcion social y ecoldgica de la

propiedad. (Vasquez Betancur, 2018)

La conducta ilicita objeto de reproche para predicar la extinciéon de
dominio en una causal de destinacion, es aquella conducta vulneradora de la funcion
social y ecologica de la propiedad. Se debe decir también que, todas las personas que
tienen bajo su titularidad derechos patrimoniales asumen el deber de cumplir con las
obligaciones que la constitucion y la ley asignan, con miras a que las acciones
sancionatorias estatales no operen. Tal es asi, que “contrariar los deberes juridicos de
la funcién social y ecoldgica de la propiedad, prensa los terrenos y causes de
imputacién juridica en materia de extincion de dominio, donde el Estado a través su
poder soberano y en ejercicio del poder extintivo reconocido constitucionalmente,
realiza un reproche a los actos de disposicion, aquiescencia y permisibilidad de
actividades ilicitas circunscritas a causales de extincion de dominio por destinacion y

que quebranten la funcién social y ecoldgica de la propiedad”.

Asi pues, la causal se extincion de dominio por destinacion refleja el
carécter sancionatorio de la ley, evidenciando que esta constituye una sancion, que va

mas alla de una accion real, vinculada al origen y naturaleza del bien materia de
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extincion, el cual sin cuestionamiento alguno precisa de una sentencia declarativa de
extincion de dominio sobre el bien por el cual el estado no le reconoce algun derecho;
sin embargo, frente a las causales de destinacion es evidente la vinculacion del reproche
a una actividad ilicita que como ya se ha precisado refiere a una serie de delitos
legalmente delimitados, en tal sentido la extincion de dominio por causal de
destinacion, es un reproche a la conducta del sujeto respecto al fin que le da los bienes
objeto de extincion, reproche que se materializa en la perdida de la propiedad del

mismo, por lo que no es mas que un decomiso sin condena.

2.3.3.-Presupuestos

Bajo dichas causales generales en el Per(, el legislador ha contemplado
en el articulo 7.1° del decreto legislativo N°1373, los presupuestos de procedencia del

proceso de extincion de dominio. Siendo estos los siguientes:

a) Cuando se trate de bienes que constituyan objeto, instrumento, efectos
0 ganancias de la comision de actividades ilicitas, salvo que por ley deban ser

destruidos o0 no sean susceptibles de valoracion patrimonial.

b) Cuando se trate de bienes que constituyan un incremento patrimonial
no justificado de persona natural o juridica, por no existir elementos que

razonablemente permitan considerar que provienen de actividades licitas.

c¢) Cuando se trate de bienes de procedencia licita que han sido utilizados
o destinados para ocultar, encubrir, incorporar bienes de ilicita procedencia o que se

confundan, mezclen o resulten indiferenciables con bienes de origen ilicito.

d) Cuando se trate de bienes declarados en abandono o no reclamados y
se tenga informacidn suficiente respecto a que los mismos guardan relacion directa o

indirecta con una actividad ilicita.
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e) Cuando los bienes o recursos de que se trate provengan de la
enajenacion o permuta de otros que tengan su origen directo o indirecto en actividades

ilicitas o constituyan objeto, instrumento, efectos o ganancias de las mismas.

f) Cuando se trate de bienes y recursos que han sido afectados dentro de
un proceso penal y que el origen de tales bienes, su utilizacion o destino ilicito no hayan
sido objeto de investigacion; o habiéndolo sido no se hubiere tomado sobre ellos una

decisién definitiva por cualquier causa.

g) Cuando se trate de bienes objeto de sucesion por causa de muerte y los

mismos se encuentren dentro de cualquiera de los presupuestos anteriores.

Para el presente trabajo de investigacion examinaremos detenidamente
el presupuesto c). Por lo que es preciso desglosar el mismo a fin de precisar sobre que

bienes puede recaer la accion de extincion de dominio, siendo estos los siguientes:

Bienes de origen licito utilizados para ocultar bienes de ilicita procedencia.
Bienes de origen licito que se confundan con bienes de origen ilicito.

Bienes de origen licito que resulten indiferenciables con bienes de origenilicito.

AR NEENEEN

Bienes de origen licito mezclados con bienes de ilicita procedencia. Siendo

de estos ultimos, materia del presente estudio.

2.4.- CAUSAL DE PROCEDENCIA SOBRE BIENES MEZCLADOS.

La pérdida del derecho de propiedad sobre bienes mezclados, tiene
como antecedente la Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada, celebrada en Palermo, Italia, en diciembre del afio 2009. Dicho acuerdo
supranacional, establecio en su articulo 12°, que “cuando el producto del delito se ha
transformado o convertido parcial o totalmente en otros bienes, y, cuando el producto

del delito se mezcla con bienes adquiridos de fuentes licitas, estos bienes podran, sin
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menoscabo de cualquier otra facultad de embargo preventivo o incautacion, ser objeto

de decomiso hasta el valor estimado del producto entremezclado™.

La Corte Constitucional de Colombia, en Sentencia C-1007 de 2002,
con relacion a la mezcla de bienes de procedencia licita con bienes de origen espurio,
sefialo: “Si se utilizan uno o varios bienes licitos para ocultar o mezclar bienes de
procedencia ilicita, se presenta un vinculo entre tal conducta, los bienes respectivos y
el resultado esperado, pues el engafio de quien pretende ocultar la ilicitud
pretendiendo mostrar como licitos unos bienes que realmente son producto de
actividades ilicitas dificultando hacer la diferencia sobre la procedencia de todos y
cada uno de los bienes, se traduce en la afectacion de toda una masa de bienes que

queda por tanto afectada de ilicitud” .

Conforme a la causal de destinacion, cuando un bien es usado para
realizar acciones ilicitas, ello permite la extincién de dominio. Por consiguiente,
cuando esto sucede a través de la mezcla de bienes para ocultar los adquiridos por fuera
de la ley, se concluye que también se procede a la extincion de dominio sobre los bienes
licitamente obtenidos. Se debe probar la existencia de bienes licitos, acreditando cuales
bienes tienen dicha procedencia y cuales no, para establecer la forma como se presento

la mezcla entre los dos bienes o patrimonios. (Rivera Ardilla , 2017)

Se puede presentar, desde luego, eventos en los cuales bienes licitos se
mezclen con ilicitos en cabeza de un solo propietario. Tal seria el caso, por ejemplo, de
un servidor pablico que haya heredado licitamente un lote de terreno y construye sobre
él un edificio, con dineros provenientes de un peculado por apropiacion. Bajo esta
concepcion pese a haberse identificado la procedencia licita de parte de dicho bien,
procede la extincién sobre la totalidad del mismo, por configurarse la mezcla. Es asi
como la sola mezcla configura causal de destinacion ilicita, y otorga al Estado la
potestad de extinguir el derecho de la propiedad licitamente adquirida, situacion
inconstitucional y desproporcional bajo este proceso autonomo limitativo de garantias

procesales.
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En tal sentido, podriamos decir que, mas que una consecuencia juridica
consiste en una sancion desproporcional pues incluso en el propio decomiso penal en
casos de mezcla se procede Unicamente al decomiso del bien ilicito. Asimismo, se esta
contraviniendo lo sefialado en las convenciones internacionales, siguiendo la ley
modelo de Extincion de Dominio, la cual no es mas que una copia de la legislacién
colombiana en la materia, que para ser adoptada se debe ajustar al ordenamiento

juridico de cada estado.

La jurisprudencia colombiana fundamenta la extincién de dominio o
mejor dicho de propiedad sobre los bienes licitos que se mezclan con bines de ilicita
procedencia en la causal de destinacion ilicita de los bienes, amparada en el articulo
58° de su Constitucion Politica, no se trata de cuestionar el origen ilicito del bien, sino
el cumplimiento de los deberes y obligaciones que demanda la Constitucién respecto
de la funcién social y ecologica de la propiedad. Se debe tener presente que quien debe
cumplir con la funcion social o ecoldgica es el propietario del bien. Por otro lado, se
debe precisar que Colombia tiene un amplio avance en materia de extincion de
dominio, institucion que no es nueva, por cuanto cuenta con antecedentes legislativos
como fue la Ley 200/1936 o “Ley de Tierras”, en ella se contemplé la extincion de
dominio por no explotacion econdmica. Tobar Torres sustenta que la misma se le
conoce como “extincion de dominio agrario o de tierras incultas” (Torres, 2014).
Asimismo, la Ley 160/1994 que regulo la extincion de dominio sobre los predios
rurales, donde no se dé una explotacion econdmica por un periodo de tres afios
continuos, o que su destinacion sea cultivos ilicitos, modalidad de extincion de dominio
agrario, que procede cuando el propietario adquiere legitimamente el derecho, pero no
demuestra la obligacion de explotacion en el periodo determinado por la ley, esto se
sustenta en la carga impuesta de colaborar en la riqueza social, por lo que, el no
aprovechamiento evidenciado en la falta de explotacion del propietario constituye un

incumplimiento de la funcion social de la propiedad.

En suma, el modelo colombiano a sentado precedentes legislativos

amparados constitucionalmente, en caso la propiedad no cumpla el fin esperado por el
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estado, este esta facultado para extinguir dicho derecho, en virtud a la funcion social
que se le otorga constitucionalmente al derecho de propiedad; lo cual no sucede en
nuestro ordenamiento juridico peruano, pues no existe antecedente normativo que
regule como sancién la pérdida del derecho de propiedad por incumplimiento de los

deberes adherentes al ejercicio de la propiedad.

En el Perl a través del Decreto Legislativo N°1373, se establece “la
procedencia de la extincion de dominio sobre bienes de origen licito utilizados o
destinados para ocultar, encubrir, incorporar bienes de ilicita procedencia”, este
supuesto busca aplicarse a la propiedad licita mezclada con bienes de origen ilicito
porque la propiedad no ha sido utilizada con el fin y propésito de la cual yace su
existencia, es decir, la propiedad no tiene una intencion de ser de uso privado licito o
para fines del bien comin, sino para finalidades de ocultamiento del origen ilicito, es
ahi donde se materializa la extincion de dominio, porque el bien de origen licito no fue
utilizado para su naturaleza propia, sino para un fin delictivo, por lo que al respecto no
existe controversia. Por cuanto no es una figura nueva, pues dentro del decomiso penal,
si un bien es destinado a la comision de un ilicito, no interesa su procedencia licita, por
lo que procede su decomiso en tanto se configuraria como instrumento del delito. La
diferencia se evidencia en cuanto al proceso, pues al ser la extincion de dominio, un
proceso autdnomo e independiente del proceso penal, este procede asi no exista
condena e incluso proceso penal en curso; se debe tener en cuenta que el proceso de
extincion de dominio por causal de destinacion pese evidenciarse su caracter
sancionatorio mas que declarativo, al estar intimamente vinculado a la comision
delictiva, no posee las garantias del proceso penal, al invertirse la carga de la prueba,
su aplicacion retroactiva e imprescriptible. Es por ello que en este aspecto no existe
controversia respecto al fundamento de la accion, pero si considero que se debe trabajar

y desarrollar mejor el proceso a fin de que se respete las garantias y el debido proceso.

Asimismo, nuestra legislacion establece “la procedencia de la Extincion

de Dominio sobre bienes de origen licito que se confundan o que que resulten
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indiferenciables con bienes de origen ilicito”. En cuyo aspecto el legislador prioriza la

accion extintiva del estado cuando no es posible diferenciar el bien ilicito del licito.

Sin embargo, el cuestionamiento a la constitucionalidad de la norma, en
la que se centra la presente investigacion surge respecto al supuesto de procedencia
sobre “bienes licitos mezclados con bienes de origen ilicito”, de un analisis taxativo de
la norma debe entenderse que el solo hecho de mezclar bienes de origen ilicito con
licitos es causal de extincion de dominio, sin mayor fundamento, lo cual es contrario
al propio fin de la norma que establece su aplicacién sobre bienes patrimoniales que
tienen un origen o destino ilicito; por lo que se estaria vulnerando el derecho de
propiedad sobre el bien adquirido por justo titulo, debiendo en todo caso ser
susceptible de extincion de dominio los bienes de origen ilicito que hayan sido

mezclados con los de origen licito, sin afectar a estos ultimos.

En tal sentido el supuesto que establece “ la procedencia de la accién
de extincion de dominio contra bienes licitos cuando se mezclen con bienes de
origen ilicito”, tendria un carécter confiscatorio, pues en lugar de prever la extincion
de dominio en relacion con bienes ilicitos, preve la extincion de los licitos, sin haberse
establecido limite ni fundamento alguno, dejando de lado lo que la normativa de
Naciones Unidas prevé en estos casos de mezcla, que es el decomiso Unicamente de
los ilicitos hasta por su valor estimado. Es decir, nunca se considera la incautacion de
los licitos pues se tiene claro que no se busca usar este mecanismo a modo de reproche

0 pena.

Ciertamente, en el marco de la actividad delictiva, sobre todo, en la
actuacion de las organizaciones criminales y la criminalidad econémica los agentes
delictivos necesariamente buscan ocultar o blanquear sus ganancias ilicitas, y la mejor
manera de hacerlo es a través de la mezcla o fusion con bienes de procedencia licita;
por ejemplo cuando un narcotraficante decide aumentar el capital social de una empresa
constituida con patrimonios de origen licito y realiza actividades formalmente licitas

en el mercado aportando dinero proveniente del narcotrafico; en este caso el dinero
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ilicito contamina los activos licitos y por ello en conjunto se convierte en nocivos para
la economia licita. En general, en estos casos, los activos o dinero licito funcionan
como instrumento o medios para ocultar o lavar activos ilicitos, y por ello, se convierten
en instrumentos del delito de lavado de activos con lo cual el decomiso o extincion de
dominio se encuentra justificado. En estos casos, resulta legitimo en tanto los bienes
licitamente adquiridos han sido utilizados como medio o instrumento de la comision
delictiva, esto es, en los supuestos en que han servido para ocultar o lavar bienes de
ilicita procedencia, por ejemplo, en los casos que se mezclan bienes, a fin de evitar su
identificacion y posterior decomiso en los delitos de lavado de activos. (Galvez
Villegas, 2019)

Asi pues, “solo en los supuestos en que la mezcla de bienes permita la
ocultacion o aprovechamiento de los bienes ilicitamente adquiridos, procedera el
decomiso o extincion de todos los bienes mezclados (la fraccion ilicita y la licita)”; en
los supuestos en los que, a pesar de existir una mezcla de los bienes, la finalidad sea
distinta a la antes resefiada, e incluso puede diferenciarse objetivamente unos de otros,
estaremos fuera de este tipo de decomiso, en cuyo caso solo podrad disponerse el
decomiso hasta el limite de los bienes ilicitamente adquiridos, conforme al Art. 5° de
la Convencidn de las Naciones unidas contra el Tréafico Ilicito de Estupefacientes y
sustancias psicotropicas, que estipula “cuando el producto se haya mezclado con bienes
adquiridos de fuentes licitas, sin perjuicio de cualquier otra facultad de incautacion o

embargo preventivo aplicable, se podran decomisar dichos bienes hasta el valor

estimado del producto mezclado .

Se debe tener claro, que si bien los instrumentos internacionales invitan
a los Estados parte a fortalecer y/o crear institutos juridicos que permitan al Estado
recuperar los activos de la criminalidad, incide que apostar por un camino u otro
dependeréa de lo que cada pais entienda que es conforme con su ordenamiento juridico

interno.
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En el caso peruano la manera en que se ha regulado la accion de
extincion de dominio sobre la figura de los bienes mezclados nos lleva a considerar
vicios de constitucionalidad, en el sentido de configurarse una posible confiscacion
dado que puede entreverse un desequilibrio de los derechos que ampara la constitucion.
Mas aln si tenemos en cuenta que esta accion recae sobre bienes licitos que se han
mezclado con bienes de ilicita procedencia, habiéndose invertido la carga de la prueba,
siendo el procesado quien debe acreditar el origen licito de sus bienes, en este sentido
si producto de una actividad informal, se obtiene dinero que no se puede acreditar y
este se mezcla para hacer mejoras a un bien licitamente adquirido, se abre la posibilidad
de extinguir el derecho respecto a la totalidad del bien. Lo cual a todas luces es

desproporcional, en un pais como el nuestro cuyo indice de informalidad es altisimo.

En vista de eso, siguiendo uno de los elementos conformadores del
principio de proporcionalidad, nos encontramos con el sub principio de idoneidad, en
el cual perfectamente, a través de una reforma legislativa, podria adaptarse la extincion
de dominio para que sea aplicada a valores estimados, para no afectar la propiedad de
origen licito o plantear una reforma constitucional como en el caso colombiano, que se
elevo a rango constitucional la figura juridica de extincion de dominio, a efectos de

acabar con cualquier vicios respecto a su constitucionalidad.

Por tal motivo la accion de extincion de dominio respecto a bienes
mezclados, tal como esta regulada, tiene un fuerte indicio de inconstitucionalidad al
estar propenso a las arbitrariedades, al aplicarse por ser simplemente bienes mezclados

sin ningun otro fin determinable.
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CAPITULO I
EL DECOMISO

En lineas generales el decomiso es una medida dispuesta por una
autoridad jurisdiccional o administrativa, consistente en privar del dominio bienes, que,
por su origen o destino, directa o indirectamente se relacionan con actividades
delictivas. Se adopta con la finalidad de que los referidos bienes pasen a la titularidad
del Estado o sean destruidos por su peligrosidad. Asimismo, aquel que ostente la
“titularidad” o “posesion” de estos bienes no es merecedor de una compensacion o de
un justiprecio. Dicha medida alcanza su justificacion en el peligro real o potencial de
la utilizacion de estos bienes para la comision de nuevos delitos o porque los mismos
son intrinsecamente peligrosos; y, a su vez, en que el Estado no puede reconocer la
propiedad de bienes con origen ilicito, pues supondria un enrigquecimiento
injustificado. (Rosas Castafieda , 2019). Existen cuatro tipos de bienes que se

relacionan con el delito:

v" Objeto material del delito, son “los bienes sobre los que recae la accion
delictiva”, por ejemplo: las cosas sustraidas en los delitos patrimoniales, o la droga

ilicita objeto de tréfico en el delito de Trafico Ilicito de Drogas.

v Instrumentos del delito, son “los bienes que fueron utilizados o facilitaron la
comisiéon de un delito, estos bienes han servido para la ejecucion del delito”, por
ejemplo: el vehiculo utilizado para transportar la droga ilicita, el arma de fuego que

sirvid para amenazar al sujeto pasivo de un delito de robo.

v' Efectos del delito, son “los bienes producidos por la accién delictiva”, por
ejemplo: el dinero falsificado. Las ventajas patrimoniales, como la contraprestacion
que recibe el delincuente por la comision del delito de extorsion o secuestro, o el dinero

obtenido por la venta de drogas ilicitas.
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v" Ganancias del delito, son “los efectos mediatos o indirectos, los frutos obtenidos

por la comision de actividades delictivas como las joyas, vehiculos, inmuebles, etc”.

El decomiso tradicionalmente se dirigia Unicamente a los efectos,
entendidos como los bienes producidos por la accion delictiva e instrumentos del delito,
dejando de lado a los objetos y ganancias, incluso a los objetos que pudieran ser
intrinsecamente delictivos o fuera del comercio, ademas de no considerar las ganancias
como objeto de decomiso, con lo cual se podian generar patrimonios ilicitos sin que el
Estado pudiera afectarlos. Esta limitacion del decomiso se explica porque “el objetivo
principal del proceso penal era lograr la imposicion de penas a los delincuentes,
generalmente privativas de libertad, y estaba dirigido en esencia a la sancion del delito,
y no tanto a la recuperacion de los activos ilicitamente obtenidos” (Vélez Zhindén ,
2019). En los ultimos afios el tratamiento del decomiso ha variado significativamente,
hasta convertirse en una herramienta de politica criminal en el marco de la lucha contra
la criminalidad organizada que busca, por un lado, privar las ganancias ilicitas,
cortando el ciclo econdmico del lucro ilicito; y, por otro lado, la busqueda de la

recuperacion de los activos.

Este nuevo fendmeno ha tenido repercusiones importantes en la figura
tradicional del decomiso, como su expansion, la inclusion del objeto y ganancia del
decomiso, ademas, de incluirse nuevas formas de decomiso de bienes que han sido
transformados o han sido alejados de su condicién original, como el decomiso de
efectos y ganancias mezclados con activos licitos, también el decomiso de efectos y
ganancias por valor equivalente, y el decomiso de bienes en poder de terceros.
Asimismo, se han disefiado otros tipos de decomiso ya no vinculados al proceso penal,
donde ya no resulta necesario la determinacion previa de la responsabilidad penal del
titular o poseedor de los bienes, como el decomiso sin condena (o civil) o el decomiso
ampliado (por incremento patrimonial injustificado). A nivel latinoamericano se ha
creado la figura del proceso autébnomo de extincion de dominio, como una forma
peculiar de decomiso sin condena, no dependiente, ni subsidiaria al proceso penal, ni a

la determinacion previa de la responsabilidad penal del sujeto activo del hecho punible.
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1.- CONCEPTO. -

El Decomiso o comiso, es “un instituto de derecho penal sustancial
mediante el cual, los bienes vinculados con un delito, ya sea por razon de su origen o
destinacion delictiva, pasan a poder del Estado a titulo de pena o consecuencia juridica,
mediante una decision definitiva de caracter jurisdiccional”. Es un mecanismo, que
pretende evitar el enriquecimiento injusto, al privar al responsable de los “efectos” del
delito y sus “ganancias”, y también la comision de nuevas infracciones al recaer sobre

instrumentos utilizados en su comision. (Mufioz Conde, F. y Garcia Aran, M. , 2007).

Caro Coria y Reyna Alfaro inciden en el efecto del comiso de traslado
de propiedad a favor del Estado de bienes, efectos o instrumentos del delito; en ese
sentido, precisan que instrumento del delito es todo aquello que sirve al autor para la
ejecucion de un delito, mientras que efecto es todo aquello que es producido o

transformado a consecuencia del delito. (Caro Coria, D. y Reyna Alfaro, L., 2016).

Asi también, Galvez Villegas y Delgado Tovar sostienen que comiso o
decomiso es “la perdida por parte de terceros de los efectos, ganancias e instrumentos
de la infraccion punitiva y la correlativa declaracion de titularidad de los mismos a
favor del Estado, medida que es dispuesta por la autoridad jurisdiccional, mediante un
debido proceso con la observancia de todas las garantias legales correspondientes”.
(Galvez Villegas, T.y Delgado Tovar, W. , 2013)

Esta aproximacion conceptual responde a una tendencia generalizada,
pues sus principales caracteristicas se reconocen en los distintos instrumentos
internacionales que tratan la materia. Existe ya un consenso generalizado sobre que se
debe entender como comiso, pues este concepto fue acunado en el literal “f” del articulo
primero de la “Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas”, conocida como “Convencion de Viena”, el
cual se reitera en las Convenciones de “Palermo” y “Mérida”, contra la criminalidad

organizada transnacional y la corrupcion, respectivamente, donde se define el comiso
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0 decomiso como “...la privacion con cardcter definitivo de algun bien por decision
de un tribunal o de otra autoridad competente”. En similares términos se concibe
dentro del sistema normativo de Europa, donde este concepto estd contenido en
distintos instrumentos, como el “Convenio de Varsovia” del 16 de mayo 2005, en el
cual se describe al decomiso como “...una sancion o medida ordenada por un
tribunal en virtud de un procedimiento relativo a uno o varios delitos, cuyo resultado

sea la privacion definitiva de un bien”.

Se debe tener en cuenta, que estos instrumentos internacionales
presentan una tendencia que busca generar un estandar normativo uniforme en los
distintos Estados sobre ciertos conceptos basicos, la estandarizacion de un minimo de
formas o circunstancias de decomiso (producto, objeto, ganancias, instrumentos,
mezcla, equivalentes, etc.); la consagracién de medidas cautelares de caracter
patrimonial, el impulso de nuevos acuerdos, tratados o convenios para mejorar la
eficacia de la cooperacion internacional; y, la definicion de fines especificos a la

destinacion final de los bienes decomisados en funcion del mismo sistema.

El Cddigo Penal Peruano, en su articulo 102° establece, “que el
decomiso determina el traslado de los bienes relacionados con el delito a la esfera de
titularidad del Estado” (Galvez Villegas & Guerrero Lopez, 2009, p. 62). No se trata
necesariamente de una expropiacion, pues, en muchos casos, aunque el bien
decomisado se encuentre facticamente en la esfera de disposicion de un particular, este
no cuenta con un derecho de propiedad sobre el mismo. Por ello, si bien el término
comiso proviene del término latin «commissum» que es traducido generalmente como
confiscacion, lo cierto es que ambas medidas no pueden ser confundidas, ya que la
confiscacion, ademéas de ser entendida usualmente como una pena, supone, por lo
general, la pérdida completa del patrimonio del autor del delito (Rodriguez Garcia,
2017, p. 130).

El decomiso puede recaer sobre los instrumentos, objetos y efectos del

delito, aunque debe indicarse que esto no siempre fue asi. En su regulacion originaria,
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el articulo 102° del Codigo Penal lo circunscribia a los instrumentos y los efectos del
delito (Castillo Alva, 2001, p 210; Galvez Villegas & Guerrero Lopez, 2009, p. 57).
Dentro de los primeros se consideraba los bienes que eran utilizados para cometer o
intentar cometer el delito (por ejemplo, el arma de fuego en un homicidio), mientras
que por efectos se entendia aquellos bienes que resultaban o eran consecuencia directa
del delito como la droga producida, el dinero falsificado o los bienes con marca
falsificada. La situacion ha cambiado sustancialmente con las posteriores
modificaciones, que han terminado por regular el decomiso para tres bienes distintos:
los instrumentos, los objetos y los efectos del delito. En cuanto a los instrumentos del
delito, la regulacion actual no contiene mayor variacion respecto de la regulacion
originaria. Los cambios se han producido, mas bien, en relacion con lo que se entiende
por objeto o efectos del delito. Los bienes que anteriormente eran considerados efectos
del delito, se les llama ahora objetos del delito, junto con aquellos sobre los que recae
la accion delictiva (por ejemplo, la especie protegida traficada o la mercancia
contrabandeada). EI Acuerdo Plenario N° 5-2010/CJ-166 limita, sin embargo, el
concepto «objeto del delito» a las cosas materiales sobre las que recae la accion tipica
(punto 9). La denominacidn de efectos hace referencia, por su parte, a los beneficios o
ganancias derivados del delito (por ejemplo, el dinero recibido por la venta de la droga
o el pago recibido por el sicario) (Galvez Villegas, 2015, p. 56; Delgado Tovar, 2013,
p. 62).

Nuestro Cadigo Penal no establece una definicion del decomiso, sin
embargo, lo regula como una consecuencia del delito, establecida en el Capitulo Il de
la Parte Genera, por el cual los objetos, instrumentos o efectos del mismo pasan a la

titularidad del Estado. El referido articulo establece literalmente lo siguiente:

Art. 102°. — “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 decomisados

cuando, atendiendo a su naturaleza, no corresponda su entrega o devolucion.
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Asimismo, dispone el decomiso de los efectos o ganancias del delito, cualesquiera sean
las transformaciones que estos hubieran podido experimentar. El decomiso determina
el traslado de dichos bienes a la esfera de titularidad del Estado. El juez también

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

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

procedera el decomiso de ambos tipos de bienes.

Si no fuera posible el decomiso de los efectos o ganancias del delito
porque han sido ocultados, destruidos, consumidos, transferidos a terceros de buena
fe y a titulo oneroso o por cualquier otra razon analoga, el juez dispone el decomiso
de los bienes o activos de titularidad del responsable o eventual tercero por un monto
equivalente al valor de dichos efectos y ganancias .

El presente articulo fue modificado por la Tercera Disposicion
Complementaria del Decreto Legislativo N°1373 sobre Extincion de Dominio,
otorgando como se puede evidenciar un papel subsidiario al decomiso frente al proceso

de extincién de dominio, recién creado.

El legislador penal peruano sigue el modelo de regulacién espafiol que
prevé una sola medida aplicable a los distintos bienes relacionados con el delito: el
decomiso de efectos, ganancias e instrumentos. Bajo la vigencia del tenor original del
articulo 102° del Cddigo Penal, no habia mayor discusion para sostener que el
fundamento por el cual el juez penal podia decretar el decomiso de los bienes
relacionados con el delito se encontraba en la peligrosidad objetiva de los instrumentos
o efectos del delito, en el sentido de que podian producir una nueva lesion del bien
juridico (Castillo Alva, 2001.). En consecuencia, el decomiso resultaba procedente
cuando el juez hacia un juicio de prognosis positivo sobre esa peligrosidad. En el actual

escenario legislativo, la peligrosidad objetiva ha dejado de ser claramente el
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fundamento comun del decomiso, pues no cabe duda de que las ganancias procedentes
del delito no cuentan con esa peligrosidad que sirve de sustento al decomiso de los
instrumentos o productos del delito. EI fundamento del decomiso no puede ser, por lo
tanto, el mismo en todos los casos, sino que dependera del bien sobre el que recae dicha
medida (Galvez Villegas, 2015)

En el caso de los objetos del delito, el fundamento del decomiso se
mantiene en la peligrosidad de que estos bienes puedan producir una afectacion de los
bienes juridicos penalmente protegidos. Si el objeto del delito es intrinsecamente
delictivo, entonces su decomiso procede directamente por la indiscutible peligrosidad
objetiva.

El decomiso de los instrumentos del delito se sustenta igualmente en la
peligrosidad objetiva, pero referida, de manera concreta, a su posible utilizacion en la
comision de un nuevo delito (Galvez Villegas & Guerrero Lopez, 2009). A lo que esta
medida preventiva apunta, por lo tanto, es a retirar el instrumento del ambito de

disposicion de su titular y evitar, de esta manera, un probable uso delictivo.

La procedencia del decomiso de los instrumentos del delito bajo la idea
de la peligrosidad objetiva es clara si se trata de bienes intrinsecamente delictivos,
como una maquina para falsificar billetes. Si se trata de bienes de licito comercio, pero
especialmente peligrosos como las armas de fuego o los explosivos, entonces el
decomiso procedera si no hay certeza de un uso seguro por quien los tiene a su
disposicion. < Un caso especial de decomiso de instrumentos del delito tiene lugar
cuando los bienes de procedencia licita se utilizan como medios para ocultar o
convertir los bienes de ilicita procedencia. La peligrosidad de estos bienes no se
encuentra en su naturaleza, sino en la predisposicion de su titular para usarlos como
medio para ocultar o impedir la identificacion del origen delictivo de otros bienes”.
(Garcia Cavero, 2018)

Los efectos del delito estdn referidos, en la actual regulacion del

decomiso, a su rentabilidad. Bajo esta perspectiva, por tales se entiende los bienes,
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dinero, ganancias o cualquier producto proveniente de la infraccion penal. En cuanto
al fundamento que autoriza su decomiso, resulta claro que no puede residir en la
peligrosidad objetiva de estos bienes relacionados con el delito, por lo que la adopcién
de esta medida no puede justificarse de la misma manera como se hace con los
instrumentos u objetos del delito. En la doctrina penal se sostiene, de manera
relativamente extendida, que el decomiso de los beneficios de origen delictivo se
fundamenta en que el delito no es un titulo legitimo para generar riqueza de forma
juridicamente reconocida, por lo que no puede admitirse un incremento patrimonial

mediante la comision de delitos (Garcia Navarro, 2007).

Garcia Cavero sefiala que el fundamento del decomiso de lo
ilicitamente ganado reside finalmente en desincentivar al delincuente bajo la idea de
que el delito no puede valer la pena (Chunga Hidalgo, 2014, p. 135). No hay duda de
que las ganancias ilicitas se decomisan porque el delito no es una forma legitima de
enriquecerse, pero la razon de hacerlo en el proceso penal es para desincentivar la
decision de cometer delitos. Asimismo, agrega que: “El que los efectos del delito se
definan de forma extensiva requiere, sin embargo, establecer algun tipo de limitacion,
pues, de lo contrario, se podria convertir en ilicita gran parte de la economia legal. Se
deben encontrar ciertos limites normativos a la vinculacion causal con el delito para
mantener las condiciones minimas de funcionamiento del mercado. En primer lugar,
puede mencionarse el caso de la mezcla de las ganancias del delito con fondos licitos.
Si se siguiese un criterio puramente causal, todos los fondos y los derivados de esos
fondos se convertirian en efectos del delito, lo cual no parece ser lo méas razonable para
el funcionamiento de la economia, pues la contaminacion se expandiria por la
economia licita como una mancha de aceite en el mar. Por esta razon, solamente la
parte ilegal deberia ser considerada como un efecto del delito, siempre que tenga cierta
importancia en el conjunto. Lo anterior no rige si los fondos licitos son utilizados para
ocultar o lavar los bienes de ilicita procedencia, en cuyo caso pueden ser también

decomisados bajo la calidad de instrumentos del delito”. (Garcia Cavero, 2018)
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2.- NATURALEZA JURIDICA. -

Si existe un asunto polémico dentro del estudio del decomiso penal, es
el relacionado con la identificacion de su naturaleza juridica, pues como dice Cortes
Becharielli, “desde su aparicion estd buscando su verdadera identidad, pues no existe
un conceso sobre su posicion exacta dentro del mundo normativo, ya que son distintas
las posturas juridicas que existen al respecto, que lo ubican como una pena accesoria,
una consecuencia civil, una sancion, 0 una consecuencia accesoria, entre otras”.
(Cortés Bechiarelli, 2007)

La evolucién de la naturaleza juridica del decomiso penal ha estado
impulsada por la necesidad de extender los limites del decomiso tradicional, para que
pueda proceder sobre bienes comprometidos con el delito sin depender de la
responsabilidad penal de su titular. Esto ha llevado a la redefinicion de su objeto, lo
cual se ha dado a través de dos grandes corrientes que buscan solucionar los problemas
de efectividad del decomiso, mas alla de la responsabilidad penal, las cuales responden

a posturas filosoficas distintas:

La primera, “la corriente europea”, de amplia aceptacion dentro de la
normativa internacional, que “se caracteriza por trascender la responsabilidad penal,
pero insiste en buscar la solucion a los problemas del decomiso dentro de la misma
accion penal, permitiendo asi el desarrollo de nuevas formas de decomiso: ampliado,

sin condena, de terceros, etc”.

La segunda vertiente, “la latinoamericana”, que asume el problema
desde una postura filosofica diferente y “busca solucionar esta problematica a traves
de institutos de caracter in rem que, ademas de trascender la responsabilidad penal,
procura que los aspectos problematicos del decomiso sean debatidos por fuera del

proceso penal, estableciendo asi la figura de la extincién de dominio”.
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Debemos reconocer que las dos corrientes son el producto del proceso

evolutivo de la naturaleza juridica del decomiso penal.

En nuestra legislacion, por lo menos desde el punto de vista formal el
decomiso no esta contemplado en la regulacion penal nacional como una clase de pena
(articulo 28 del Cddigo Penal), a diferencia de como estuvo regulado, por ejemplo, en
la anterior regulacion espafiola. Como bien lo apunta Gracia Martin, “este tratamiento
diferente tiene repercusiones practicas muy importantes, pues si se tratase de una pena,
deberia requerirse siempre la culpabilidad del autor, asi como su aplicacién
personalisima, lo que significa que no podrian decomisarse objetos que no le

pertenecieran al autor culpable”.

El decomiso tampoco puede ser considerado una medida de seguridad,
si se tiene en cuenta el dato puntual de que el articulo 71° del Codigo Penal no lo
incluye como alguna de las medidas aplicables a los sujetos peligrosos. La situacion no
es distinta en relacion con la reparacion civil, pues, aunque se regulen en un mismo
capitulo, el decomiso no forma parte de alguno de los conceptos que abarca la
reparacion civil (articulo 93° del Codigo Penal). Ante este escenario legislativo, surge
entonces la pregunta l6gica sobre cual es la naturaleza juridica que le corresponde al
decomiso. Podria pensarse que, al tener el decomiso distintos fundamentos en funcion
del bien sobre el que recae, su naturaleza juridica debera también distinguirse bajo el
mismo criterio. Tal conclusién es, sin embargo, apresurada, pues el distinto
fundamento del decomiso no implica necesariamente que su naturaleza juridica sea
diferente en los distintos bienes sobre los que puede recaer. “El decomiso responde, en
todos los casos, a una finalidad preventiva de evitar el riesgo de una nueva afectacion
de bienes juridicos: en un caso evitando que bienes peligrosos produzcan nuevas
lesiones al bien juridico, en otro eliminando los incentivos para cometer delitos en
razon de los beneficios que se pueden obtener”. Dado que la finalidad preventiva no se
sustenta en la culpabilidad del autor, queda claro entonces que su naturaleza juridica
no puede ser penal. (Garcia Cavero, 2018)
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Nuestro ordenamiento juridico reconoce al decomiso como una
consecuencia accesoria del delito, la subordinacion del decomiso a la declaratoria de
responsabilidad penal del titular del bien comprometido en el delito, llevé a una
revision sustancial de su naturaleza punitiva, pues en multiples casos se podia
demostrar el compromiso de un bien con una conducta tipica y antijuridica, ya sea por
su origen o por su destinacion ilicita, pero al no contar con la culpabilidad penal de su
titular, el decomiso resultaba improcedente. Gracia Martin explica muy bien los
factores que llevaron a revaluar la naturaleza punitiva del decomiso, de pena a

consecuencia accesoria, de la siguiente manera:

“Las consecuencias accesorias, y entre ellas el decomiso, son
consecuencias juridicas del delito que no pertenecen, sin embargo, en rigor, al Derecho
penal, pues sus presupuestos no son ni la culpabilidad ni la peligrosidad criminal. Se
trata mas bien de medidas de caracter administrativo o de naturaleza civil, cuyo
presupuesto es la peligrosidad objetiva de determinadas cosas materiales y que se
orientan a prevenir la utilizacion de las mismas en el futuro para la comision de nuevos
delitos. Para su aplicacion deberia bastar con la previa realizacién de un hecho tipicoy
antijuridico sirviéndose de tales objetos peligrosos y con el prondstico de probabilidad
de que pudieran ser utilizados en el futuro para la comision de nuevos delitos, sin
necesidad de que el autor del hecho previo fuera ademas culpable y sin necesidad
asimismo de que los citados instrumentos tuvieran que pertenecer forzosamente a

aquél”.

Por ello, si el bien cuestionado pertenecia a un tercero sin
responsabilidad alguna en la conducta tipica y antijuridica que lo vincula; o, si este se
encontraba en cabeza de una persona juridica, respecto de la cual no se reconoce
capacidad, accion de culpabilidad ni de pena en virtud del principio societas delinquere
non potest (predominante en la mayoria de paises latinoamericanos), el decomiso
resultaba totalmente inviable. La solucién, llegd por via de las denominadas
“consecuencias accesorias del delito”; es decir, “aquellas sanciones que de acuerdo con

la doctrina especializada son de caracter sui generis, acogidas en algunos cédigos
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penales como una tercera categoria de sanciones penales, cuya naturaleza no es
punitiva, por no constituir una pena o una medida de seguridad; y que tampoco pueden
ser encasilladas bajo una consecuencia de naturaleza civil, por no ser una medida

reparadora o de restablecimiento del derecho”.

Esta concepcién del decomiso como una consecuencia accesoria del
delito, introduce nuevos elementos al andlisis del instituto, pues al prescindir de la
culpabilidad, como factor de legitimacion de la imposicidn de esta sancion, se abre la
posibilidad de realizar juicios de valoracion a través de la verificacion de elementos
que generalmente son ajenos al derecho penal como, por ejemplo, la confrontacion de
los actos de adquisicion o destinacion del bien conforme a la legalidad del acto juridico
0 los postulados de la buena fe y diligencia debida, elementos que sustituyeron el juicio
de responsabilidad, para poder justificar el decomiso de bienes de terceros o de
personas juridicas a partir de elementos distintos de la declaratoria previa de

responsabilidad penal.

Reconocer la naturaleza de “sancién sui generis” del decomiso, por
constituir una “consecuencia del delito”, ha sido uno de los avances mas grandes en la
evolucion de la figura, pues permitié superar una de sus principales limitantes, como
lo era, el condicionamiento a la declaratoria previa de responsabilidad penal del titular
del bien, lo que faculté a las autoridades judiciales a extender la pretension de decomiso
sobre bienes de terceros y personas juridicas que no hubiesen intervenido en la

conducta tipicamente antijuridica.

Sin embargo, este paso evolutivo no prescindié del todo de la
imputacién penal, como fundamento de legitimacion del reconocimiento de la
consecuencia juridica, toda vez que su caracter mixto, aun demandaba el
reconocimiento jurisdiccional del vinculo o nexo de relacidn del bien, con una conducta
tipica y antijuridica, que por lo general, se realizaba a través de la declaratoria de
responsabilidad de una persona comprometida con el delito, pero distinta del titular del

bien; como, por ejemplo, cuando se pretendia el decomiso del vehiculo utilizado como
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medio de transporte para facilitar un secuestro, el cual pertenece a la esposa del autor
de tal conducta (penalmente responsable), que sin haber participado en el delito, si

consintio6 o fue permisiva frente a la ilicita destinacion de su bien.

Es claro que, al concebirse el “decomiso” como una pretension penal,
este queda condicionado a que su declaracion se realice dentro del marco del proceso
penal y deba ser declarado por un juez de dicha jurisdiccion. Por ello, “su
reconocimiento como consecuencia accesoria del delito, a pesar de ser una pretension
distinta a la declaratoria de responsabilidad penal, debe observar un debido proceso
para garantizar los derechos del titular del bien, lo que generalmente se realiza a través
de un tramite accesorio o incidental”. Como tal, todo procedimiento accesorio o
incidental requiere para su existencia la coexistencia de una actuacion principal. Es
aqui donde la naturaleza del decomiso como consecuencia accesoria presenta su mayor
limitacidn, pues su reconocimiento siempre estara condicionado a la preexistencia de
un proceso penal donde se haga declaraciones de responsabilidad de dicha indole. De
no existir una pretension de declaratoria de responsabilidad penal principal, donde se
acredite objetivamente la existencia del delito y de donde se pueda inferir su vinculo o
nexo de relacién entre la conducta tipica y antijuridica con el bien, la pretension de
comiso no puede generarse, pues su reconocimiento siempre va a estar condicionado a
la preexistencia de una acusacion penal; es decir, la pretensidn accesoria sigue la suerte

de la principal.

En la practica judicial, son mdaltiples los casos en los cuales Ila
pretension de decomiso no alcanza a llegar al debate jurisdiccional, debido a
circunstancias de orden sustancial o procesal que impiden que prospere la pretension
penal principal, como serian los casos de prescripcién de la accion penal, de renuncia
a la misma por aplicacion de un criterio de oportunidad, por ausencia o contumacia del
acusado, por decision absolutoria a favor de quien no tiene ninguna relacién con los
bienes comprometidos con el delito, entre otros, en los cuales resulta imposible llegar
a una declaratoria de responsabilidad penal.
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Las anteriores circunstancias, junto con otras particulares de cada
legislacion, son las que permiten cuestionar la efectividad del decomiso como una
consecuencia accesoria del delito, pues si bien esta naturaleza de “sancion sui generis”
presenta un importante avance dentro de la evolucion, sus alcances y limitaciones no
permiten colmar todas las expectativas de politica criminal que recaen sobre esta figura,
especialmente, frente a necesidades particulares que se presenta en la persecucion de
delitos complejos, toda vez que las expresiones de la criminalidad actual,
especialmente aquella de motivacién econdmica, han puesto en evidencia que no basta
con romper la dependencia del decomiso frente a la responsabilidad penal, sino que
ademas, se requiere superar la orbita de relacién entre un bien ilicito con el delito
investigado en un caso concreto. Incluso, la expectativa de efectividad va mas alla,
pues se requiere superar también la dependencia de la preexistencia de un proceso
penal, constituyendo estos eventos los principales factores que han sustentado los
avances actuales del instituto, hacia nuevas formas de comiso ampliado o hacia
expresiones auténomas e independientes del proceso penal como los institutos de

extincion, perdida o privacion de dominio.

3.- EVOLUCION Y CLASIFICACION

El decomiso no debe confundirse con la “responsabilidad civil”
derivada del delito ni con las “penas”, ya que el decomiso persigue remediar un estado
patrimonial ilicito surgido como consecuencia de la comisién de un delito. (Jaén
Vallejo, M. y Perrino Pérez, A., 2016). Asi lo ha expresado el Tribunal Supremo
espafiol en la sentencia 397/2008, al precisar que: “Incluyen dentro del objeto del
comiso las ganancias provenientes del delito, cualesquiera sean las transformaciones
que hayan podido experimentar. Se trata asi de establecer claramente como
consecuencia punitiva la pérdida del provecho econémico obtenido directa o

indirectamente del delito”.
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El decomiso tradicionalmente se dirigia Unicamente a los efectos,
entendidos como los bienes producidos por la accion delictiva e instrumentos del delito,
dejando de lado a los objetos y ganancias, incluso a los objetos que pudieran ser
intrinsecamente delictivos o fuera del comercio, ademas, al no considerar a las
ganancias como objeto de decomiso con lo cual se podian generar patrimonios ilicitos
sin que el Estado pudiera afectarlos. Ello se advierte del texto original del articulo 102°
del Cédigo Penal peruano que a la letra decia: “el juez resolverd el decomiso o pérdida
de los efectos provenientes de la infraccion penal o de los instrumentos con que se
hubiere ejecutado, a no ser que pertenezcan a terceros no intervinientes en la

infraccion”. (Rosas Castafieda , 2019)

De la lectura de este articulo, se puede advertir que tradicionalmente el
decomiso solo afectaba al bien directamente relacionado con el delito, de esta manera,
si el bien era transformado, se perdia o se mezclaba con bienes licitos no habia en la
legislacion ninglin mecanismo para recuperar estos activos. Finalmente, el decomiso
tradicional se vinculaba con el proceso penal, por lo que debia ser declarado en el
mismo Yy solo tras la determinacion de la responsabilidad penal del titular de los bienes,
por ello, en los supuestos en los que no era posible determinar la responsabilidad penal
del sujeto, por muerte, prescripcion u otra causal de extincion de la accién penal, no

era posible recuperar los bienes relacionados con un delito.

En los ultimos afios, el tratamiento del decomiso ha variado hasta
convertirse en una herramienta de lucha contra la criminalidad organizada que busca
cortar el ciclo econémico del lucro ilicito. Este impulso transformador viene por la
nueva politica criminal disefiada por los tratados internacionales. Al respecto, Garrido
Carrillo precisa que el decomiso es el medio de lucha eficaz contra la criminalidad
organizada y otras formas de delincuencia grave, “pues actiia directamente sobre el
patrimonio del crimen organizado y redes criminales, es decir sobre las ganancias de
estas estructuras criminales, que son, como sostiene Hassemer, el “talon de Aquiles”

de la delincuencia organizada. (Garrido Carrillo, 2019).
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Asi, se puede advertir que las convenciones internacionales incorporan
a las formas clasicas de decomiso de objetos, instrumentos y producto del delito
(ganancias, productos directos e indirectos del delito), formas extendidas de decomiso
penal, como son el comiso sustantivo o indirecto (cuando el producto se haya
transformado o convertido en otros bienes, estos podran ser objeto de decomiso); el
decomiso de bienes mezclados (cuando el producto se haya mezclado con bienes
adquiridos de fuentes licitas se podra decomisar dichos bienes hasta el valor estimado
del producto mezclado); el decomiso por valor equivalente (decomiso de bienes cuyo

valor equivalga al producto del delito).

En el caso peruano, la legislacion en materia de decomiso se ha ido
transformado paulatinamente desde el Decreto Legislativo N°982, publicado el 22 de
julio del 2007, que amplia el objeto del decomiso a los “bienes, dinero, ganancias o
cualquier producto” del delito. Por su parte, la Ley N°30076, publicada el 19 de agosto
de 2016, contempla el decomiso de bienes cuando no proceda el proceso de perdida de
dominio de instrumentos del delito, aun cuando pertenezcan a terceros, salvo que estos
no hayan prestado su consentimiento para su utilizacion; también contemplaba el
decomiso de objetos del delito intrinsecamente delictivos, en los cuales correspondia
su destruccion; se considero el decomiso de efectos y ganancias del delito, cualquiera
hubiera sido su transformacion; el decomiso de bienes ilicitos mezclados con bienes
licitos y el decomiso de bienes por valor equivalente. La version vigente del articulo
102° del Cédigo Penal contempla no solo el decomiso directo de objetos, instrumentos,
efectos, ganancias del delito y el decomiso de objetos intrinsecamente delictivos, sino
también el decomiso de efectos o ganancias, aunque hayan sido transformados, el
decomiso de efectos y ganancias que hayan sido mezclados y el decomiso de efectos y

ganancias por valor equivalente.

Notese que la legislacion nacional hacia referencia a la ley derogada de
pérdida de dominio y actualmente al proceso auténomo de extinciéon de dominio,
regulado en el Decreto Legislativo N°1373, que constituyen un decomiso civil sin

condena, auténomo del proceso penal y que dentro de sus causales contempla un
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supuesto de incremento patrimonial injustificado, similar a la figura europea de comiso
ampliado.

Bajo esta perspectiva, por influencia de estos tratados internacionales,
se han desarrollado tres modelos de decomiso: “i) el clasico decomiso penal, vinculado
al proceso penal y dependiente de la determinacion previa de la responsabilidad penal
del titular de los bienes de origen ilicito; ii) el decomiso civil o sin condena, que no
requiere una sentencia penal previa para determinar el decomiso de los bienes de origen
ilicito; y, iii) el decomiso ampliado, que parte de una presuncién de ilegalidad de los
bienes del sentenciado por delitos graves que no puede acreditar el origen de los

mismos”. (Rosas Castafieda , 2019)

3.1.- DECOMISO PENAL. -

El decomiso, como advierte Blanco Cordero, se ha tornado en una
herramienta fundamental para recuperar bienes de origen delictivo, y tiene una
naturaleza claramente penal, pues requiere necesariamente de la intervencion de un
juez que imponga en una sentencia definitiva la privacion de los bienes de origen
delictivo a favor del Estado. Tradicionalmente, el decomiso del producto del delito ha
estado vinculado a la existencia de una condena previa, solo cuando tras un proceso
penal contra el autor del delito se determina su responsabilidad, el juez se encontraba
habilitado para pronunciarse sobre los bienes de origen delictivo. (Cordero Blanco,
2012)

Guillermo Jorge precisa al respecto que “el decomiso como sancion
penal quedd limitado a los instrumentos del delito y a los objetos del delito”. El
decomiso de los “ instrumentos” del delito (instrumentum sceleris) asocia fisicamente
los objetos utilizados para cometer el delito con los resultados perjudiciales que
produce. El fundamento de la privacion de esos bienes reside en que “los objetos han
sido utilizados de un modo perjudicial para la sociedad, por lo tanto, el Estado de
impedir que ello vuelva a ocurrir”. ElI decomiso de los instrumentos del delito es

considerado una medida de naturaleza punitiva que depende de la condena del acusado
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y que solo puede adoptarse in personam, es decir contra el condenado. Mientras que,
el decomiso de los “objetos” del delito, objetum sceleris, se refiere a los bienes que
resultan de la propia conducta delictiva (el documento publico falsificado, las
sustancias prohibidas, el pasaporte falsificado, etc.). Tales objetos son normalmente
destruidos, lo que muestra que el fundamento de estos decomisos es de naturaleza

preventiva. (Jorge, 2008.)

Este tipo de decomiso se decide en el marco de un proceso penal sobre
el bien instrumento, objeto o efecto del delito, donde resulta necesario un previo
pronunciamiento de culpabilidad del sujeto vinculado con el bien objeto de decomiso
y un pronunciamiento ademas sobre la relacion entre el bien y el sujeto encontrado
responsable. En los Gltimos afios, por influjo de los tratados internacionales referidos a
lucha contra el tréafico ilicito de drogas, el crimen organizado y la corrupcion, el
“decomiso penal”, aunque mantiene es nexo con la declaracion de responsabilidad
penal de la persona involucrada con los activos, se ha extendido el decomiso sobre el
valor equivalente de bienes del imputado, al decomiso de bienes de terceros, asi
también en algunos paises se ha flexibilizado el estandar de prueba requerido para

acreditar la vinculacion del bien con la actividad delictiva. (Rosas Castafieda , 2019)

El decomiso penal es una accion que recae sobre la persona, por lo que
se requiere de un juicio de culpabilidad previo, una vez establecida la participacion
penal de un sujeto en determinado delito, entonces se procede al decomiso de bienes
envueltos en la accién. (Hasbun, 2018). Sin embargo, en las Gltimos décadas el
decomiso ha sido considerado como una consecuencia accesoria, por lo que los
principios que antes regian para su imposicion ya no dependen de los clésicos
principios para la imposicién de una sancién penal, lo que ha permitido la extension
del decomiso a bienes de terceros, el decomiso de bienes de personas juridicas y
decomiso de bienes donde no se pudo aplicar una sancion principal pero donde se
evidencia una situacion patrimonial ilicita, (Vargas Gonzéles, 2012), de esta forma se
ha ido adoptando otras formas de decomiso, complementarias al comiso penal,

alejandose de la dependencia del principio de culpabilidad.
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De esta manera, el Estado pasa a tener la potestad de decomisar no solo
los instrumentos del delito sino sus efectos y en general cualquier bien que se haya
visto involucrado con el ilicito, sin importar que este, en principio, sea propiedad de un
tercero. La nueva configuracion del decomiso penal extendido se advierte, en la
sentencia SP11015-2016 de la Corte Suprema de Colombia del 10 de agosto de 2016,
la cual sefiala que el decomiso es procedente respecto de los bienes de propiedad del
penalmente responsable en los casos que: “ i) provenga o0 sea producto directo o
indirecto del delito; ii) son utilizados o destinados a ser utilizados en los delitos dolosos
como medio o instrumento para la ejecucion de los mismos; iii) cuando los bienes o
recursos producto directo o indirecto del delito sean mezclados o encubiertos con
bines de licita procedencia, en un valor equivalente al estimado como producto
del ilicito; iv) sobre la totalidad de los bienes comprometidos en la mezcla de
bienes de ilicita y licita procedencia, o en el encubrimiento de bienes ilicitos,
cuando con tal conducta se configure otro delito; v) cuando no sea posible la
localizacion, identificacion o afectacion material de los bienes producto directo o

indirecto del delito, en un valor equivalente de estos”.

La jurisprudencia ha caracterizado esta institucion como una limitacion
legitima del derecho de dominio “que priva de la propiedad del bien a su titular sin
indemnizacion alguna, por estar vinculado con la infraccion objeto de sancion o ser el
resultado de su comision. En virtud de esta figura el autor o coparticipe de un hecho
punible, pierde en favor del Estado, los bienes, objetos o instrumentos con los cuales
se cometio la infraccidn y todas aquellas cosas o valores que provengan de la ejecucion
del delito. En sintesis, tradicionalmente el decomiso supone la privacion de la
propiedad del derecho de dominio del responsable penalmente sobre bienes que se
encuentran vinculados con la infraccion objeto de sancion o ser el resultado de su

comision. (Rosas Castafieda , 2019)
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3.2.- DECOMISO SIN CONDENA O CIVIL. -

Por influencia del modelo norteamericano, recogido en tratados
internacionales, en el Derecho comparado también se da otro tipo de decomiso que no
necesita una sentencia penal previa, que persigue al bien y no a la persona. Es el

denominado “decomiso sin condena”.

El origen del decomiso sin condena se sitda en el ambito anglosajon, en
el que tiene ya una larga historia “que se basa en la idea de que los bienes pueden ser
responsables de un delito”. Como resultado, las acciones de decomiso civil se dirigen
directamente contra el bien, y da lugar a casos con denominaciones peculiares tales
como Estados Unidos contra un vehiculo, una casa o una cantidad de dinero. Se dice
que el decomiso civil tiene una historia que se remonta a tiempos biblicos, en la
doctrina de los “deodands”, cuyo origen se encuentra en un pasaje del antiguo
testamento: “si un buey cornea a un hombre o0 a una mujer y le causa la muerte, el buey
sera apedreado, y no se comera su carne, pero el duefio del buey sera absuelto” (Exodo,
21:28). “En la antigliedad era una practica comudn ofrecer a Dios un objeto o un animal
(deodand) que habian intervenido en la causacion de un mal a un ser humano,
normalmente la muerte, ya que se creia que el objeto o animal era culpable de su propio
comportamiento. Mas tarde, los objetos y los animales fueron entregados al sefior o
Rey en la creencia de que éste proporcionaria el dinero para las misas que decir por el
bienestar del alma del difunto causado por aquellos, o para asegurar que el deodand

fuera puesto al servicio de la caridad”. (Blanco Cordero, 2012)

La teoria sobre el decomiso civil se desarrollo en el &mbito del Derecho
Ingles una vez que finalizaron sus vinculos con la religion. A diferencia de lo que
ocurria en los tiempos biblicos, en los que la ley impedia a cualquiera beneficiarse de
la propiedad del culpable, en el Derecho inglés se reconocia que el bien podia ser
decomisado por la Corona. De esta manera se convirtié en una fuente de ingresos para
la corona, que se justificaba como una sancion por falta de cuidado. A veces el objeto

en si no era decomisado por no haber podido ser localizado, pero su propietario estaba
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obligado a entregar su valor. Las leyes Deodand fueron abolidas en Inglaterra a
mediados del siglo XIX. (Blanco Cordero, 2012)

En cuanto a los Estados Unidos de Ameérica, la tradicion del deodand
nunca llegd a formar parte de su ordenamiento juridico. Sin embargo, este pais adoptd
una institucion inglesa de naturaleza real que recaia especificamente sobre los buques.
Como lo habitual era que los propietarios de buques se encontraran en el extranjero,
Inglaterra aplicaba sus leyes maritimas con caracter real (in rem) contra los propios
buques, lo que permitia al gobierno recuperar algo cuando no podia encontrarse al
propietario. Precisamente el sistema de decomiso estadounidense surgio de estas leyes
de la marina. El uso de leyes civiles de decomiso en los Estados Unidos se expandio
lentamente durante el siglo XIX y, finalmente, tales normas han proliferado en los
diversos Estados durante los ultimos 40 afios como una herramienta en la guerra contra
la droga. Y del &mbito anglosajon se han extendido progresivamente a otros paises,
muy especialmente a los Latinoamericanos, tras la aprobacién por Colombia de la Ley

de extincion de dominio. (Cordero Blanco, 2012)

En paises con tradicion del Derecho romano germanico, la
compatibilidad de tales sistemas con los derechos humanos fundamentales y las
garantias basicas del debido proceso ha sido examinada en varias oportunidades, y
desde diferentes angulos, por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La lectura
de sus sentencias parece indicar que, lejos de tratarse de una dicotomia insalvable sobre
“la naturaleza” del decomiso del producto del delito, “existen ciertas caracteristicas y
condiciones bajo las cuales estos procedimientos in rem podrian ser compatibles con
las garantias fundamentales”. La discusion es especialmente importante en América
Latina, donde muchas legislaturas estan considerando proyectos legislativos para
admitir decomisos “in rem” o civiles, bajo el rétulo de leyes de “extincion del

dominio”.
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En muchos paises latinoamericanos la linea entre el decomiso judicial y
la confiscacion ejecutiva de bienes no estd claramente delimitada. Especialmente en
los Gltimos afios, los Poderes Ejecutivos de algunos paises latinoamericanos han
desempolvado instrumentos cuasi confiscatorios sin siquiera actualizarlos a los
estandares del debido proceso. En este contexto, el decomiso civil del producto del
delito podria constituir una herramienta que debilite otros aspectos cruciales en la

consolidacion de los procesos democraticos. (Jorge, 2008.)

La Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion constituye
el unico instrumento internacional vinculante en el que se recomienda especificamente
el decomiso basado en la no declaracion condenatoria, y contiene determinados
mecanismos de cooperacién internacional con el fin de imponerlo. (Greenberg, T,;
Samuel, L.y Wingate Grant, L., 2009). En su articulo 54° inciso 1 ¢) recomienda, “que
los Estados consideren la posibilidad de adoptar las medidas necesarias para permitir
el decomiso de los bienes procedentes de delitos de corrupcion sin necesidad de que
exista condena penal, cuando el delincuente no pueda ser procesado por razén de
muerte, huida o ausencia, o en otros casos apropiados”, lo que se repite en la tercera

recomendacion del Grupo de Accion Financiera Internacional.

En el contexto espafiol y europeo, segin Roig Torres, haciendo
referencia a la directiva 2014/42/UE, advierte que la privacion de bienes sin condena
solo procede para los instrumentos y productos derivados del propio delito, cuando el
enjuiciado se encuentre en algun supuesto de enfermedad, rebeldia, fallecimiento, etc.,
y otras causas de extincion de la responsabilidad penal, es decir, este tipo de decomiso
procede como consecuencia de la comision de un hecho punible cuyo autor haya
fallecido o no pueda ser enjuiciado por hallarse en rebeldia o incapacidad para
comparecer en juicio. (Roig Torres, 2016). En consecuencia, este tipo de decomiso se
da cuando no ha sido posible, por diversas razones, discutir la suerte del bien en el
proceso penal donde se determina la responsabilidad penal de los involucrados en el
delito, donde el bien ha sido objeto, instrumento o efecto del mismo, o cuando no es

posible llevar a cabo ese proceso penal.
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En otras palabras, el modelo de decomiso civil sigue vinculado al
proceso penal, en tanto resulta subsidiario del mismo, ya que, solo se puede accionar
bajo esta via, cuando por alguna razén (enfermedad, rebeldia, fallecimiento del
acusado, u otras causas de extincion de la responsabilidad penal) no ha sido posible
resolver en el proceso penal el decomiso de los bienes relacionados con el delito. La
legislacion espafiola siguio las directivas europeas, adoptando el modelo de decomiso
civil subsidiario del proceso penal. De esta manera, el decomiso sin condena o
decomiso civil, en la legislacién espafiola, se refiere al decomiso de bienes de origen
delictivo, cuando la suerte de los bienes vinculados con el delito no ha podido ser
discutida en el proceso penal, pues no ha sido posible arribar a una sentencia
condenatoria por presentarse alguno de los siguientes supuestos: i) Que el sujeto haya
fallecido o sufra una enfermedad cronica que impida su enjuiciamiento y exista el
riesgo de que puedan prescribir los hechos; ii) se encuentre en rebeldia y ello impida
que los hechos puedan ser enjuiciados dentro de un plazo razonable; iii) no se le
imponga pena por estar exento de responsabilidad criminal o por haberse esta

extinguido”.

Asi lo expresa Fernandez Turuelo, quien explica que la reforma del
Caodigo Penal espafiol operada por la Ley Organica 1/2015, ha buscado profundizar la
desvinculacién del decomiso de los bienes, ganancias y demas elementos relacionados
con el delito de la existencia de una sentencia condenatoria. La nueva regulacion
considera como requisito los supuestos en los que “no medie sentencia de condena”
cuando la situacion patrimonial ilicita quede acreditada en un proceso contradictorio y

se trata de alguno de los requisitos antes precisados. (Fernandez Turuelo, 2017)

En el Pert, con el Decreto Legislativo N°1104 se adopt6 este modelo de
decomiso sin condena o civil, conocido como el proceso de perdida de dominio, el cual
era subsidiario al proceso penal, ello quedaba claramente determinado que en su
articulo 4° que establecia la procedencia de la accion de perdida de dominio solo “ a)

Cuando por cualquier causa, no es posible iniciar o continuar el proceso penal
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b)Cuando el proceso penal ha concluido por cualquier causa, sin haberse desvirtuado
el origen delictivo de los objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito o su
utilizacion en la comision del delito ¢) Cuando los objetos, instrumentos, efectos o
ganancias se descubriesen con posterioridad a la etapa intermedia del proceso o luego
de concluida la etapa de instruccién d) Cuando habiendo concluido el proceso penal,
los objetos, instrumentos, efectos o0 ganancias se descubren con posterioridad ”. De
ello se aprecia que, en principio, la accién principal era la de decomiso en el propio
proceso penal y solo subsidiariamente se podia ejercitar la pérdida de dominio para
casos en que no era posible ventilar el decomiso en el proceso penal, esta ley fue

derogada.

Dentro del decomiso sin condena o civil, otros paises, en especial en
Ameérica Latina, han adoptado una forma autonoma que no depende del resultado del
proceso penal, se plantea como un proceso autdbnomo de caracter real y de contenido
patrimonial que incluso puede iniciarse en paralelo al proceso penal donde se discute
Unicamente la suerte de los bienes que por su origen o destino se vinculan con
actividades delictivas, es mas asi no se haya iniciado proceso penal. Este es el caso del

proceso de extincion de dominio.

Cabe observar que el legislador peruano reformo el proceso de decomiso
civil o sin condena establecido en el Decreto Legislativo N°1104 de pérdida de
dominio, mediante el Decreto Legislativo N°1373, ahora con un nuevo nombre

“extincion de dominio”, desvinculando este proceso totalmente del proceso penal.

Santander Abril comentando las legislaciones latinoamericanas de
extincion de dominio o decomiso sin condena sefiala: “Este enfoque real constituye
una de sus principales caracteristicas, pues su distanciamiento del rito penal, le
permite centrar el cuestionamiento en el derecho de propiedad y la persecucion de los
bienes, y no, en la valoracién de la conducta y responsabilidad penal de los titulares
de los derechos discutidos. Este cambio de perspectiva implica una reorientacion de

la accion desde el punto de vista de los principios y garantias que le son predicables,
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pues al ser los derechos patrimoniales el eje central de la pretension de comiso, los
principios y garantias procesales se distancian de aquellos que rigen la valoracién de

la conducta en el proceso penal” (Santander Abril , 2018)

Para Galvez Villegas, el Decreto Legislativo de Extincion de Dominio
N°1373 ha confundido las cosas y ahora practicamente se considera a la extincion de
dominio como la accion principal y solo subsidiariamente se tendria que recurrir al
decomiso en el proceso penal. Ello evidencia que el legislador no ha tenido claras las
cosas puesto que la accidn procede contra bienes vinculados al delito, y es precisamente
el proceso penal la sede natural donde se dilucida si un bien o activo esta o no vinculado
al delito, ya que en el proceso penal se investiga el delito, y alli se conocera cual es su
objeto, sus efectos y ganancias asi como instrumentos, y cuando se han mezclado
bienes de origen licito con los provenientes del delito o los destinados a este. Entonces,
iniciado el proceso penal en este debe ejercitarse el decomiso; ejercitar de plano la
extincion de dominio sin tener informacion sobre el delito, realmente seria
inconducente y se podria llegar a pronunciamientos contradictorios, como declarar
fundada la extincién de dominio por un lado y luego declarar en el proceso penal que

el delito no se ha cometido. (Galvez Villegas, 2019)

Para el autor nacional, si bien la ley de extincion de dominio constituye
una necesidad en el marco de la lucha contra la criminalidad, especialmente para privar
del producto del delito a sus agentes, respecto a ello, el derogado decreto legislativo
N°1104 era bastante explicito; si bien mostraba algunas debilidades, como considerar
que solo procedia la accion de perdida de dominio en casos de delitos en agravio del
Estado o no se pronunciaba sobre su aplicacion a bienes producidos o g