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Pro

El segundo numero de esta publicacion
académica, realizada en el marco del Programa de
Fortalecimiento de la Gestion de Finanzas Publicas
a nivel Subnacional en el Perl (2024-2028), de la
Cooperacion Econdmica Suiza (SECO) e imple-
mentado por el Basel Institute on Governance, se
enfoca en ofrecer una perspectiva clara y
fundamentada sobre los principios de la norma
peruana de decomiso sin condena.

La extincion de dominio se ha consolidado como
un instrumento para la recuperacion de activos y la
lucha contra el patrimonio criminal en el orde-
namiento juridico peruano, normado a través del
Decreto Legislativo N.° 1373. Sin embargo, su
aplicaciéon no ha estado exenta de cuestiona-
mientos.

En este contexto, esta publicacion busca contribuir
a la comprension y la correcta aplicacién de los
principios que rigen la extincién de dominio,
resaltando la importancia de su interpretacion
armédnica con los principios y los valores del
Estado constitucional de derecho. El fortaleci-
miento de esta herramienta es crucial para
preservar su eficacia en la lucha contra el crimen
organizadoy la corrupcion.

A lo largo de sus paginas, se abordan diversos
aspectos clave de la extincién de dominio.
Jeampool Gonzales inicia con un andlisis sobre los
derechos en discusion dentro del proceso,
extendiendo la discusidon mas alla del derecho de
propiedad. Sergio Rodriguez examina la aplica-
cion en el tiempo de la extincion de dominio, con
especial atencién a la coherencia normativa y los
desafios interpretativos. Seguidamente, Sergio
Jiménez desarrolla algunas ideas sobre la nulidad y
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la proteccién del tercero en el proceso. Erick
Guimaray analiza la autonomia de la extincién de
dominio frente a otras decisiones jurisdiccionales,
subrayando suindependenciay especificidad.

La revista también recoge los aportes de Joseph
Dominguez sobre la carga de la prueba en el
proceso de extincion de dominio, destacandola
como un elemento procesal fundamental. Jhanira
Morales profundiza en la relevancia de la cosa
juzgada. Asimismo, Walther Delgado ofrece una
mirada critica al principio de prevalencia. Final-
mente, Deily Pereda explora las complejidades de
la publicidad, la reserva y los derechos del
requerido, buscando equilibrar la transparencia
con las garantias procesales.

Es importante mencionar que la elaboracion de la
presente revista coincide con el proceso de
entrada en vigor de la Ley N.° 32326, que modifica
el Decreto Legislativo N.° 1373. Por tal motivo,
aunque las modificaciones no constituyen objeto
de analisis especifico por parte de los especialistas,
si han sido referenciadas conforme al estado de la
cuestiéon al momento de la elaboracién de los
articulos.

Esperamos que las reflexiones desarrolladas en
esta edicidn contribuyan a enriquecer el debatey a
una eventual nueva modificatoria de la ley, que
restituya la autonomia y el poder que una herra-
mienta de politica criminal requiere.

Sergio Jiménez Nifo
Coordinador tematico del

Area de Recuperacién de Activos
Programa GFP Subnacional
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Presentacion

La tercera etapa del Programa de Fortalecimiento de la Gestién de Finanzas Publicas a
nivel Subnacional en el Pert (2024-2028) marca una nueva y crucial fase en nuestro
compromiso por reforzar las capacidades de los funcionarios encargados del
cumplimiento de la ley. En esta etapa, se incorporan nuevas estrategias para fortalecer
la politica de recuperacion de activos y adaptarse a las circunstancias cambiantes.

Actualmente, uno de los instrumentos mas poderosos para la recuperacion de activos
en el ordenamiento juridico peruano —y, por tanto, para contrarrestar el patrimonio
criminal— es, sin lugar a dudas, la extincion de dominio, normada a través del Decreto
Legislativo N.° 1373, Decreto Legislativo sobre Extincidn de Dominio. No obstante,
dicho instrumento no ha estado exento de cuestionamientos desde diferentes
sectores, los cuales han promovido el debate sobre la eventual modificacién de sus
alcances.

Por ello, a través de este segundo numero, el Programa GFP Subnacional ofrece una
perspectiva claray fundamentada que contribuya a la comprensién y aplicacion de los
principios que rigen la extincién de dominio. El fortalecimiento de esta herramienta
exige una interpretacién armdnica con los principios y valores que rigen un Estado
constitucional de derecho, lo cual resulta clave para preservar su eficacia en la lucha
contra el crimen organizadoy la corrupcién.
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Los otros derechos en
el principio de dominio
de los bienes
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Resumen

El articulo propone a los operadores del proceso de extincion de dominio
adoptar una visién amplia respecto a la posibilidad de extinguir diversos
derechos patrimoniales mas alla del derecho de propiedad. Esta ampliacién
se justifica en la diversidad de derechos aparentes que conforman los pa-
trimonios criminales, asi como en otros argumentos que se presentan a la
comunidad académica.
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Introduccion

Las actividades delictivas generan riqueza que se materializa a través de
distintos derechos. Estos pueden ser el usufructo, la posesién, el derecho de
explotacién minera, entre otros. No obstante, se presta mayor atencion al
derecho de propiedad debido a su significativa incidencia operativa en
nuestro subsistema.

Asi pues, la presencia innegable del derecho de propiedad en el contenido
de los patrimonios criminales puede llevarnos a perder de vista los distintos
derechos que constituyen manifestaciones de activos ilicitos en su origen o
destinacion. Pensemos, por ejemplo, en el derecho de usufructo sobre una
casa de playa o el derecho de posesion sobre una casa de campo adquiridos
condineroilicito o destinados a actividades ilicitas.

La precision antes mencionada en relacion con el tema que nos ocupa
conduce a un sendero de inevitables preguntas, como las siguientes: ;es
posible la extincion de cualquier derecho —distinto del derecho de
propiedad— en el proceso de extincién de dominio? ;Se han extinguido
derechos diferentes al de propiedad desde la entrada en vigor de la Ley de
Extincién de Dominio? Este articulo intentard responder a estas interro-
gantes a partir del principio de dominio de los bienes, pilar* de la extincion
de dominio.

! Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-374-97, expediente 374/97, considerando 1.
Consultado el 24 de abril de 2025.
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1 El principio de dominio de los bienes

El principio de dominio de los bienes se encuentra
consagrado en el articulo Il inciso 2.4, de la Ley de
Extincion de Dominio? (en adelante LED) y en el
articulo 5, inciso 5.2, del reglamento de esta Iey3.
En estos articulos se puede advertir un mensaje
claro: la proteccion del derecho de propiedad u
otros derechos sobre bienes patrimoniales se
extiende Unicamente a aquellos que recaigan
sobre bienes obtenidos con justo titulo o estén
destinados a fines compatibles con el ordena-
miento juridico. En ese sentido, se entiende que
los derechos deben gestarse, desarrollarse y
ejercitarse precisamente en el marco de lo
permitido por el ordenamiento juridico (Galvez y
Delgado 2013, 65). El corolario de lo mencionado
es que los agentes del delito no tienen ningln
derecho ni proteccidn sobre los activos que
componen sus patrimonios criminales.

Ahora bien, el tenor del articulo Il, inciso 2.4, sefala
de manera taxativa: "La proteccion del derecho de
propiedad u otros derechos que recaigan sobre los
bienes patrimoniales, se extiende Unicamente a
aquellos que recaigan sobre bienes obtenidos con
justo titulo o estén destinados a fines compatibles
con el ordenamiento juridico". Esta descripcién
requiere que el operador identifique cuales son
esos "otros derechos” que la norma referencia.

Para responder dicha interrogante se debe tener
en cuenta que el principio, tal y como esta
redactado, transmite un mensaje de garantia y de
proteccion que alcanza no solo el derecho de pro-

piedad, sino también —en linea con lo
mencionado anteriormente— la diversidad de
derechos patrimoniales?, entre los cuales se
encuentran los derechos reales, crediticios,
intelectuales®y otros similares (Torres 2019, 424).

Esto guarda consonancia con nuestro sistema
econoémico constitucional, pues aunque es cierto
que la Constitucién Politica no hace referencia al
derecho fundamental al patrimonio, sino solo al
derecho de propiedad, ello no significa que los
derechos patrimoniales queden sin proteccion
(Rojas 2020, 10).

Adicionalmente, la ubicacién del articulo 70 en el
titulo del Régimen Econdémico de la Constitucion
Politica no resulta casual por cuanto el Tribunal
Constitucional, interpretando nuestro régimen
economico, ha seflalado que para el derecho
constitucional la propiedad no queda "enclaus-
trada" en el marco del dominio de los derechos
reales, sino que abarcay se extiende a la pluralidad
in totum de los bienes materiales e inmateriales
que integran el patrimonio de una personay que,
por ende, son susceptibles de apreciacién
econdémica®. Por lo tanto, el sistema econdmico
requiere que todo activo pecuniario goce de
proteccion, pues desde el punto de vista consti-
tucional se entiende como propiedad no solo el
dominio civil, sino cualquier manifestacion
desmembrada o incluso los derechos de crédito
(Mejorada 2022. 549).

2 Articulo Il del titulo preliminar del Decreto Legislativo N.° 1373. Principios y criterios aplicables para la declaracién de extincién de dominio:
[...] 2.4. Dominio de los bienes: La proteccion del derecho de propiedad u otros derechos que recaigan sobre los bienes patrimoniales, se extiende
Unicamente a aquéllos que recaigan sobre bienes obtenidos con justo titulo o estén destinados a fines compatibles con el ordenamiento juridico.
Asimismo, poseer, detentar o utilizar bienes de origen ilicito o destino ilicito no constituye justo titulo, salvo el derecho del tercero de buena fe.

3 Articulo 5 del reglamento del Decreto Legislativo N.° 1373. Principios:

[...] 5.2. Principio de dominio de los bienes: La extincion de dominio tiene como limite el derecho a la propiedad licitamente obtenida y ejercida en
armonia con el bien comun y dentro de los limites de la ley. La proteccién no se extiende a aquellos bienes obtenidos con infraccién a la

Constitucion o a la ley.

* El conjunto de derechos patrimoniales del sujeto constituye lo que se denomina su patrimonio.
® Conforme al Decreto Legislativo N.° 823, Ley de Propiedad Industrial, se puede citar como ejemplo el caso de una patente adquirida con dinero

ilicito que empieza a generar regalias.

8 Tribunal Constitucional del Per(. Expediente 0008-2003-Al/TC, fundamento juridico 26.
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Ahora bien, si el alcance del principio —en
tanto mandato de optimizacién— permite abarcar
una serie de derechos distintos al de propiedad a
fin de ser protegidos, en consecuencia, debe
aceptarse que estos no gozaran de la protecciéon
del Estado y podran ser objeto de alguna con-
secuencia juridica, como la extincién de dominio,
cuando su origen o destino se vinculen con acti-
vidades contrarias al ordenamiento juridico.

Pensar lo contrario significaria maximizar el
alcance de la proteccion de los derechos sin apa-
rejar consecuencias juridicas a su adquisicion o
destinacionilicitas y; ala vez, implicaria limitar a los
Estados en su lucha por la recuperacién de activos
ilicitos.

En esa tesitura, el principio que es objeto del
presente analisis podria leerse de la siguiente
manera: la proteccion de los derechos patrimo-
niales que recaigan sobre los bienes patrimoniales.

2 La sentencia y los otros d

El articulo 32 de la LED’, respecto a los alcances de
la sentencia, sefala: "La sentencia que declara
fundada la demanda debe [...] declarar la extincion
de todos los derechos reales, principales o
accesorios".

Como se puede apreciar, el pronunciamiento del
juzgador debe recaer sobre todos los derechos
reales, tanto principales como accesorios. Esto,
interpretado en un sentido literal, podria llevar a la
conclusién de que son esos (y solo esos) los
derechos que se discuten en el proceso de
extincién de dominio; sin embargo, puede
sostenerse que, en tanto el articulo 32 de la LED no

7 Articulo 32 del Decreto Legislativo N.° 1373. Alcances de la sentencia:

Si bien la propuesta resulta cacofdnica, es una
construccién que puede aceptarse de cara a la
proteccion de los derechos mencionados o, en
todo caso, es una consecuencia de la técnica
legislativa utilizada, que pudo ser mejor trabajada.

Lo descrito en las presentes lineas parece coincidir
con lo establecido en la legislacién colombiana.
Asi, en el inciso 3 del articulo 1 del Cédigo de
Extincién de Dominio de Colombia se sefala: "[...]
3. Bienes. Todos los que sean susceptibles de
valoracién econdmica, mueble o inmueble,
tangible o intangible, o aquellos sobre los cuales
pueda recaer un derecho de contenido
patrimonial” (énfasis afadido).

Por lo tanto, ante la primera interro-gante
planteada sobre la posibilidad de extinguir
derechos distintos al de propiedad —en linea con
lo descrito—, corresponde sefalar que si es
posible.

erechos

niega ni prohibe la declaracién de extincién de
otros derechos —ademas de los reales—, no
estamos ante una limitacion normativa. En todo
caso, es una precision ilustrativa, pero no restri-
ctiva.

Adicionalmente, no se debe perder de vista que el
principio de dominio de los bienes forma parte de
un catalogo de principios que la ley establece en
su titulo preliminar, los cuales sirven como directriz
de interpretacion de todo su contenido normativo.
En ese sentido, la regla del articulo 32 debe ser
interpretada a la luz del principio regulado en el
inciso 4 del articulo Il del titulo preliminar de la

La sentencia que declara fundada la demanda debe sustentarse en indicios concurrentes y razonables, o en las pruebas pertinentes, legales y
oportunamente incorporadas al proceso. Debe declarar la extincion de todos los derechos reales, principales o accesorios asi como la nulidad de
todo acto recaido sobre el bien objeto del proceso o el decomiso de los bienes previamente incautados a favor del Estado. Asimismo, ordena que
esos bienes pasen a la administracion del Programa Nacional de Bienes Incautados (PRONABI) dentro de las veinticuatro (24) horas de expedida la
sentencia. Sin embargo, esta entidad no puede disponer de aquellos bienes hasta que la sentencia adquiera la calidad de cosa juzgada.
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LED, y no al revés. Por lo tanto, si el principio
habilita la proteccion de derechos distintos al de
propiedad (y, como corolario, permite imponer
una consecuencia juridica ante alguna dis-
funcionalidad), la regla no puede limitar dicho
alcance.

Sin perjuicio de lo mencionado, consideramos que
seria conveniente la modificacion del articulo 32
de la LED en los siguientes términos: "La sentencia
que declara fundadala demanda debe [...] declarar
la extincion de todos los derechos (principales y
accesorios)" (énfasis afiadido).

3 Algunos otros derechos

En cuanto a la segunda pregunta planteada,
respecto a si se han extinguido derechos di-
ferentes al de propiedad desde la entrada en vigor
de la LED, la respuesta es afirmativa. A con-
tinuacion, se abordan algunos casos.

3.1 Extincidon del derecho
de usufructo

La Sala de Apelaciones Transitoria Especializada en
Extincién de Dominio con sede en Lima, en el
Expediente N.° 00098-2019-0-5401-JR-ED-015,
resolvié un caso en el que se extinguié el derecho
de usufructo por 99 afos sobre un terreno de
playa. Este representaba uno de los derechos
patrimoniales que ostentaba la parte requerida,
vinculada a actividades ilicitas de corrupcién de
funcionarios.

Entre sus fundamentos la Sala sostuvo que los
bienes adquiridos con fondos procedentes de una
actividad ilicita no se encuentran protegidos por el
ordenamiento juridico, tal como se establece en el
numeral 2.4 del articulo Il del titulo preliminar del
Decreto Legislativo N.° 1373.

8 Resolucién N.o 30, de fecha 11 de julio de 2022.

Coincidimos con el fallo y el fundamento de los
jueces superiores por cuanto —como se ha
mencionado— la proteccién de los derechos
patrimoniales se extiende Unicamente a aquellos
que se hayan gestado, desarrollado y ejercitado en
el marco de lo permitido por el ordenamiento
juridico.

3.2 Extincion del derecho
de posesion

La Sala Especializada en Extincion de Dominio de
La Libertad, en el Expediente N.° 00056-2024-0-
1601-SP-ED-01/Loreto®, analizé la posibilidad de
extinguir el derecho de posesion. En este caso, una
persona juridica habia adquirido de una comu-
nidad campesina el derecho de posesion sobre
tierras comunales y, luego, habria realizado
construcciones. La Fiscalia atribuia que el derecho
de posesién y la construccion habian sido sub-
vencionados con dinero de origen ilicito.

Aunque la resolucién de la Sala de Apelaciones
declaré nula la resolucién de primera instancia
(que atendio la pretension del Ministerio Publico),
los jueces superiores no negaron la posibilidad
juridica de extinguir el derecho de posesién, sino
que invitaron a los operadores de primera
instancia a profundizar en las circunstancias
concretas de la transferencia de la posesién, crite-
rio con el que coincidimos.

3.3 Extincion de los derechos
de garantia (hipoteca)

La Sala Especializada en Extincion de Dominio de
La Libertad, en el expediente N.° 000035-2024-0-
1601-SP-ED-01/SANTA, revocé la sentencia de
primera instancia que declard infundada la de-
manda en el extremo de la extincion de la hipoteca
sobre tres bienes inmuebles destinados para el
almacenamiento de sustancias liquidas nocivas
para el medioambiente en el distrito de Nuevo
Chimbote y, en consecuencia, declar6 fundada la
extincién de dicho derecho real de garantia.

9 Resolucién N.o 11, de fecha 3 de septiembre de 2024, fundamento juridico 8.17.
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Entre sus fundamentos, la Sala sostuvo que los
acreedores hipotecarios, co-minmente entidades
financieras, tienen el deber de vigilancia y control.
Si bien es cierto que el Codigo Civil no esta-blece
obligaciones especificas en este ambito, las
entidades bancarias no solo regulan sus activi-
dades comerciales y crediticias bajo los alcances
de la norma civil, sino también en virtud de la Ley
N.° 27693, Ley que Crea la Unidad de Inteligencia
Financiera - Perd, asi como de acuerdo con las
directivas y los reglamentos que emite la
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (SBS)™.

El caso es particular y merece una profunda
reflexién. En principio, y conforme a los criterios
desarrollados en el presente ensayo, se trata de la
extincion de un derecho distinto al de propiedad,
dado que no solo se extinguio6 el inmueble sobre el
cual recaia la hipoteca, sino la hipoteca misma. Sin
embargo, a diferencia de los casos anteriores,
tenemos que disentir con el resultado y la linea
argumentativa de la Sala.

Para extinguir un derecho, este debe encontrarse
vinculado en origen o destinacion a una actividad
ilicita. Asi, la pregunta que se genera es la
siguiente: ;la hipoteca tenia un origen o una
destinacionilicitos? La respuesta es evidente: no se
alcanza ninguno de esos supuestos. En todo caso,
conforme a lo expuesto por la Sala, lo que hubiese
correspondido era no reconocerle su condicién de
tercero de buena fe (lo cual en este caso es harto
discutible).

3.4 Extincion de
los derechos de crédito

La Sala Especializada en Extincion de Dominio de
La Libertad, en el expediente N.° 0000184-2023-0-
1601-SP-ED-01/PIURA™, confirmd la sentencia de
primera instancia que declaré fundada la extincion
de dominio sobre derechos contenidos en
depositos judiciales emitidos en el marco de un

proceso civil (tanto los que se encontraban en
custodia del érgano jurisdiccional como los que
iban a llegar en el futuro, siempre que se aplicara
una retencion mensual en cuentas de un Gobierno
local).

En la resolucién se sefiala que el demandante del
proceso civil estaba cobrando una acreencia
generada por el incumplimiento de pago vincu-
lado a una contratacion publica con un Gobierno
local. Sin embargo, ese vinculo contractual habia
sido resultado de una concertacion ilicita con
funcionarios de la gestién anterior (hecho que, en
la via penal, habia adquirido la calidad de cosa
juzgada con condena al representante de la
persona juridica que estaba cobrando la acreencia
en el proceso civil).

La Sala sostuvo que, en tanto esa acreencia
(derecho de cobro al Gobierno local) era resultado
de una actividad delictiva, tenia origen ilicito y
debia extinguirse.

En la linea de lo que venimos indicando, la Sala
ratificd la extincion de derechos personales u
obligaciones (derechos de crédito), lo que es una
muestra mas de que en el subsistema si se vienen
extinguiendo derechos distintos al de propiedad.

0 Resolucion N.° 8, de fecha 4 de septiembre de 2024, fundamento juridico 8.7.

™ Resolucion N.° 8, de fecha 12 de enero de 2024, fundamento juridico 30.
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Conclusiones

« El principio de dominio de los bienes contiene un mensaje de proteccién a una
gama de derechos patrimoniales, incluyendo derechos reales distintos al de
propiedad (como el usufructoy la posesion) y otros de contenido patrimonial.

+ Una adquisicion o destinacion ilicitas de estos derechos patrimoniales habilitaria al
Estado para imponer consecuencias juridicas, entre las cuales, en virtud de su
reconocimiento legal, podria figurar la extincién de dominio.

« La jurisprudencia del subsistema, si bien ain en desarrollo en este aspecto, ya
evidencia casos concretos de extincién de derechos diferentes al de propiedad. Esto
subraya la viabilidad y la necesidad de que los operadores de extincion adopten una
visién integral de los derechos patrimoniales susceptibles de ser afectados por el
proceso de extincion de dominio, especialmente en contextos de patrimonios
criminales.
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La aplicacion en el tiempo
de la extincion de dominio:
}| una cuestion de coherencia
normativa

Sergio Rodriguez Salinas

Resumen

El presente articulo busca ofrecer una justificacién coherente con el
ordenamiento juridico para la regulacién de la aplicaciéon de la Ley de
Extincion de Dominio en el tiempo. Se sostiene que esta figura, como una
parcela mas del ordenamiento, debe sujetarse a las mismas reglas propias
del sistemajuridico peruano, entre ellas, el principio de aplicacion inmediata
de la ley, que excluye tanto la retroactividad como la ultraactividad. Esto
implica aplicar la ley a las consecuencias de las relaciones juridicas existentes
al momento de su entrada en vigor. Dado que el objeto de regulacion de la
extincién de dominio —en atencion a su naturaleza autbnoma— es una
relacion juridica patrimonial ilegitima, derivada del origen o la destinacion
del bien, diferente a la relacion regulada por el derecho penal, dicha
ilegitimidad se mantendra siempre vigente, incluso si los hechos delictivos
que la originaron fueron anteriores a la entrada en vigor de la ley. No
obstante, en aquellos supuestos en los que dichas consecuencias no
subsistan —por ejemplo, debido a la aplicacion de la clausula de
retroactividad benigna en derecho penal—, la Ley de Extincion de Dominio
no seraaplicable.

Sumario

Introducciéon

1. Aplicacion de laley en el tiempo

2. El objeto de regulacion de la extincién de dominio

3. Unintruso en el sistema: la retrospectividad

4. Extincion de dominioy aplicacion delaley penal en el tiempo
Conclusiones

Referencias

23






Introduccion

Desde hace mucho tiempo se viene aceptando que el método de aplicacién
formal del derecho, a través del silogismo juridico, resulta insuficiente para
responder a los problemas que enfrenta el operador juridico (Atienza 2013,
23). Dichos problemas pueden presentarse tanto en la premisa normativa o
premisa mayor, como en la premisa menor o premisa factica.

La determinacién de la premisa normativa, es decir, de la norma juridica
aplicable al caso, requiere un trabajo argumentativo previo por parte del
operador. En esta labor de concrecion de la norma juridica —que no debe
identificarse con el enunciado legal—, el operador puede enfrentarse a
problemas de interpretacion —por ejemplo, si el presupuesto de
incremento patrimonial no justificado requiere un vinculo con una actividad
ilicita— o, incluso, a problemas de concrecién de la norma ante la ausencia
de una regulacion expresa—como ocurre con el tercero ajeno al delito, cuya
situacién no hasido regulada en el Decreto Legislativo 1373, por lo que seria
necesario que el juez construya los requisitos bajo los cuales procederia la
extincion de los bienes que le pertenecen—.

No obstante, también es posible advertir otro tipo de problemas a este nivel.
Estos se relacionan con la pertinencia de la norma juridica para el caso en
concreto. Podria afirmarse que este tipo de problemas no es tan recurrente;
sin embargo, ello se explica Unicamente porque, en muchos casos, la
eleccién de la norma aplicable no presenta mayor discusién. Sin embargo, es
evidente que, en el razonamiento judicial, el primer paso debe ser identificar
cual es la ley que, dentro de todo el ordenamiento juridico, debe invocarse
para dar respuesta al problema. Uno de estos supuestos de pertinencia se
refiere a la determinacion de la norma aplicable en aquellos supuestos de
sucesion de leyes en el tiempo, incluidos aquellos que son regulados por
primera vez por el ordenamiento juridico.

Las siguientes paginas tienen como objetivo abordar este problema.
Principalmente, se busca responder a si el articulo 2.5. del Decreto Legis-
lativo 1373, que prevé una regla de aplicacién en el tiempo, incorpora un
criterio Unico en nuestro ordenamiento juridico —la llamada
retrospectividad— o si, por el contrario, lo que alli se expresa no es mas que
una evidencia del sometimiento de la extincién de dominio, como todo el
derecho, al orden constitucional. Para ello, el presente articulo se divide en
cuatro secciones. En la primera, se abordan las reglas constitucionales
generales sobre la aplicacidn de las normas juridicas en el tiempo. Luego, en
la segunda seccion, se identificara cual es el supuesto de hecho u objeto de
regulacién de la extincion de dominio. Posteriormente, en la tercera parte, se
dilucidara cuél es el alcance del citado articulo 2.5 y si es posible y pertinente
referirse a esta regla como una aplicacién retrospectiva de la ley, tal como lo
sostiene parte de la doctrina y la jurisprudencia. Finalmente, en la cuarta
seccién, se analizan algunos problemas adicionales vinculados a la relacion
entre la extincion de dominio y la aplicacion en el tiempo de la ley penal, la
cual sirve de referencia para determinar la actividad ilicita que fundamenta
esta herramienta de recuperacion de activos.
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1 Aplicacion de la ley en el tiempo

El derecho, como no puede ser de otra manera,
tiene como finalidad disciplinar el compor-
tamiento de las personas en sociedad y regular la
convivencia pacifica entre todos (Moreso y
Vilajosana 2004, 61). Por lo tanto, las leyes se
construyen sobre la base de los comportamientos
humanos. Estos comportamientos pueden man-
tenerse en el tiempo, como sucede con una
actividad empresarial o con las reglas que rigen la
forma de ejercer la propiedad sobre un bien.
Ademaés, la propia pretensién de vigencia
temporal de las leyes —salvo en el caso de leyes
temporales o que rigen para un momento espe-
cifico— permite inferir que los comportamientos o
hechos que se pretenden regular estaran
sometidos, muchas veces durante un largo
periodo, a una determinada regulacion.

;Qué sucede, entonces, si dicha regulacidon
cambia? Si una ley L1 regula los equipos minimos
de proteccion personal que debe portar un
trabajador para realizar trabajos en altura, y luego
una ley L2 introduce nuevos requerimientos o
incorpora otros equipos minimos, esta nueva ley
pasaria a regular el modo en que se ejerce un
derecho: tanto la libertad de contratacion por
parte del empleador como el derecho del
trabajador a la seguridad en el trabajo. Todo ello
respecto de una situacion que, hasta entonces,
estaba sujeta a una disciplina distinta y que tuvo su
origen enun momento en el queregialaley L1.

La propia naturaleza de los hechos objeto de
regulacion plantea el problema del llamado
derecho intertemporal; es decir, la determinacién
de qué materias, ante una sucesion legislativa,
seran reguladas por una u otra ley (Uhlmann 2014,
34). Esta es una labor eminentemente técnica,
aunque no por ello desprovista de conside-
raciones de politica legislativa (Uhlmann, 2014,
34). Asi, en atencién a determinados criterios, el
legislador puede optar por una entrada en vigor

26

diferida de la nueva ley y, con ello, mantener la
vigencia de la ley anterior. Asimismo, podria
decidir mantener la vigencia de la nueva ley —y,
con ello, la derogacion de la ley anterior— vy, al
mismo tiempo, establecer qué casos se manten-
dran bajo la vigencia de laley ya derogada.

Ahora bien, esta toma de decision por parte del
legislador no esta desprovista de ciertos limites.
Como toda actuacion del poder estatal en el
Estado constitucional, rige el principio de
interdiccién de la arbitrariedad. Estos limites se
encuentran en la propia norma que, en el modelo
constitucional, rige los presupuestos de validez de
todo el ordenamiento juridico: la Constitucion. El
articulo 103 de la Constitucién contiene una serie
de normas juridicas. En primer lugar, establece
que, una vez que la ley entra en vigor, esta "se
aplica a las consecuencias de las relaciones y
situaciones juridicas existentes". En consecuencia,
se prohiben los efectos retroactivos de la ley, salvo
en el caso de leyes penales, y siempre que resulten
mas favorable para la persona investigada,
procesada o condenada. Finalmente, se precisa
que la via de derogacién de una ley debe hacerse
mediante otra de la misma naturaleza.

Respecto a esta Ultima, se trata de una derivacion
del principio de jerarquia normativa. Una ley solo
podria ser derogada por un instrumento legal que
tenga la misma fuerza normativa. Por ende, ante
dos normas de igual rango que regulan el mismo
supuesto de hecho, se generaria una antinomia
que debe resolverse mediante el principio de
temporalidad. No obstante, dicha solucion no
resuelve el problema relativo a la ley aplicable en
aquellos casos en los que los efectos de los actos
regulados por la primera ley perduran en el
tiempo.

La segunda norma que emana del articulo 103 es,
en realidad, una consecuencia de la primera. Asi, a
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través de esta se acoge la regla de la aplicacion
inmediata de la ley. Dicha regla no se agota en la
ley, sino que se extiende a toda norma con caracter
general. Esto significa que la ley regira desde su
entrada en vigor —que, por regla general, se
produce al dia siguiente de su publicacién—y se
mantendra vigente hasta su derogacion por otra
ley o por una sentencia que declare su inconstitu-
cionalidad. En consecuencia, la ley no podra
aplicarse a supuestos de hecho previos a su
entrada en vigor —retroactividad— ni a supuestos
de hecho posteriores a su derogacion —ultra-
actividad—. La segunda norma, por lo tanto, se
encarga de precisar que, entre ambas posi-
bilidades, solamente queda vetada la primera —la
retroactividad, salvo en el caso de la llamada retro-
actividad penal benigna—, por lo que la segunda
podria ser adoptada por el legislador. Sin
embargo, algunos autores sostienen que esta
posibilidad también esta prohibida, al considerarla
un supuesto igualmente excepcional que la
retroactividad (Rubio 2013, 29).

La aplicacion inmediata de la ley debe inter-
pretarse de manera conjunta con la teoria de los
hechos cumplidos, la cual rige nuestro sistema
conforme a la amplia jurisprudencia del Tribunal
Cons-titucional®. Segln esta, a la aplicacion
inmediata de la ley le sigue que todo supuesto de
hecho que sea subsumible en ella sera regulado
por la nueva ley, con independencia del momento
de su nacimiento. Por ende, "no hay razén alguna
por la que deba aplicarse la antigua ley a las
situaciones, aln no extinguidas, nacidas con
anterioridad" (Diez Picazo 1990, 206). Es decir,
mientras el supuesto factico pueda sub-sumirse
en el supuesto de hecho de la nueva ley, esta sera
aplicable, siendo lo relevante que sus efectos se
produzcan ex nunc, es decir, desde ahora y hacia
adelante. Lo que queda vetado es que dicha ley
califique el supuesto de hecho desde su naci-
miento u origen.

En ese sentido, para retomar uno de los ejemplos
propuestos, la contratacién de un trabajador en un

momento X se regira por la ley vigente en ese
momento, L1. No obstante, si con posterioridad
una ley L2 modifica, por ejemplo, los requisitos en
materia de seguridad en el trabajo establecidos
por L1, sera esta nueva ley la que gobierne dicho
supuesto. Lo mismo pasara con los beneficios
sociales o con el sueldo minimo vital. Lo que no
podria alterar L2 son, por ejemplo, las condiciones
o requisitos de validez del contrato, pese a que se
argumente que este sigue vigente. Y ello es asi
porque el supuesto de hecho —que podriamos
denominar “"contratacion de personal"— ya se
encuentra agotado; no se encuentra vigente. Si,
conforme a L2, el contrato celebrado resulta nulo,
ello no pasa de ser un dato anecddtico, ya que
dicho contrato se agotd con el acto juridico
celebrado al amparo de L1. Si luego el empleador
desea renovar el contrato, en ese nuevo acto
deberaregirse por L2.

En suma, a partir de la norma juridica que se viene
analizando, derivada del articulo 103 de la
Constitucion, pueden extraerse dos supuestos de
hecho. Por un lado, la ley L2 se aplicard a los
hechos, situaciones y relaciones juridicas que
sucedan a partir de su entrada en vigor y hacia
adelante; por otro lado, la ley L2 se aplicara a las
consecuencias de los hechos, situaciones y
relaciones juridicas que sean preexistentes a su
entrada en vigor (Arce 2023, 266). Se entiende por
situaciones juridicas aquellas que se derivan de un
determinado estatus, por ejemplo, las obliga-
ciones de un padre de familia; mientras que
relaciones juridicas seran las vinculaciones entre
dos o mas situaciones, como ocurre en la relacién
entre un acreedory un deudor (Rubio 2013, 23).

Esta lectura del articulo 103 es coherente con la
regla de intertemporalidad que rige tanto en el
derecho interno como en el derecho internacional.
Seguln esta, el nacimiento de las situaciones
juridicas se evalua conforme a las reglas vigentes
en un momento determinado, pero su existencia
en el tiempo dependeré de las reglas que entren
en vigor con posterioridad (Bjorge 2017, 122). De

2 Tribunal Constitucional, sentencia recaida en el expediente N.° 00316-2011-PA/TC.
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manera analoga, en el derecho internacional, en el
caso de la Isla de Palmas, la Corte Permanente de
Arbitraje de la Haya sefial6 que debia distinguirse
entre la creacién y la existencia de derechos. Asi, a
partir del principio segun el cual el acto de crea-
cién de un derecho se sujeta a la ley vigente en ese
momento, se desprende que la existencia o la
manifestacién permanente de ese derecho queda
sometida a las condiciones derivadas de la
evolucion del derecho®®.

En consecuencia, para dar solucién a los proble-
mas que plantea la aplicacion en el tiempo de la
ley, es necesario establecer cual es el supuesto de
hecho de la ley y cual es el suceso factico que
resulta relevante para ella. Proceder de esta
manera no solo permitira operativizar la ley, sino
que, ademas, evitara discusiones ajenas o irre-
levantes para la solucién del problema, como se
abordara méas adelante.

2 El objeto de regulacion de la extincion de dominio

La extincion de dominio es un mecanismo de
recuperacion de activos que permite al Estado, a
través de una sentencia emitida dentro de un
proceso con las debidas garantias, trasladar a su
esfera juridica determinados bienes. Se trata,
ademas, de un mecanismo de decomiso sin
condena penal previa, ya que se prescinde de la
declaracion de culpabilidad o, en todo caso, del
pronunciamiento que pudiera emanar como
resultado de un proceso penal.

El articulo 3.10 del Decreto Legislativo 1373
adopta esta definicion. No obstante, aflade que se
trata de una consecuencia juridico-patrimonial.
Que sea patrimonial se deriva del hecho de que la
consecuencia recae sobre el patrimonio de una
persona, y que esta solo se encuentra habilitada
cuando los bienes resulten de interés para el
Estado (Rosas Castafieda 2021, 252).

Pero, si se trata de una consecuencia, jcual es el
supuesto de hecho? Dicho en otras palabras: que
se trate de una consecuencia no significa otra cosa
que la extincion de dominio es el corolario o
resultado de algo previo. La definicion que ofrece
el citado articulo no resuelve esta interrogante.

La respuesta, empero, puede encontrarse
acudiendo, nuevamente, a la Constitucion. Y es
que, en un Estado Constitucional, todo el derecho
estd constitucionalizado: toda actuacion del
Estado debe derivar de los principios y limites que
establece la Constitucion, entre los cuales se
encuentran los derechos fundamentales alli
reconocidos.

El articulo 70 de la Constitucion pro-clama una de
las mayores conquistas del Estado liberal: la
inviolabilidad del derecho de propiedad. No
obstante, incluso los derechos mas clasicos no son
ilimitados. Asi, el Estado garantiza y protege el
derecho de propiedad, pero solo en la medida en
que este se ejerza en armonia con el bien comuny
dentro de los limites establecidos por la ley.

A partir de esta primera aproximacion puede
desprenderse una respuesta parcial a la pregunta
planteada. Si el derecho de propiedad no se
armoniza con el bien comun o se ejerce fuera de
los limites establecidos por la ley, la consecuencia
l6gica serd que el Estado no proteja o tutele el
derecho de propiedad que recae sobre el bien. Por
lo tanto, como ha sefialado el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH), en tanto forma de

3 Island of Palmas Case, Reports of International Arbitral Awards, 4 de abril de 1928, pag. 845.

28



La extincién de dominio desde sus principios

decomiso, estamos frente a un mecanismo de
control del derecho de propiedad (Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos 2022, 103).

La respuesta es parcial porque todavia no hemos
ubicado en qué consiste ese bien comun o cual es
el limite legal para la extincion de dominio. La
prescripcion adquisitiva de dominio, por ejemplo,
también seria una consecuencia juridico-patri-
monial derivada del articulo 70 de la Constitucion,
que se activa en detrimento del propietario que no
ejerce la posesion del bien, afectando las
consideraciones inherentes al trafico juridico que
estan detras de la proteccion de la propiedad.

La forma como esta construida la extincion de
dominio en el Decreto Legislativo 1373 permite
afirmar que el limite que pretende resguardar la
extincion de dominio es el de la participacion o
vinculacion de una persona en actividades crimi-
nales. Se trata, en suma, de un instrumento de
politica criminal, disefiado para hacer frente a la
criminalidad de beneficios, aquella que esta
motivada o influencia por la obtencién de réditos
econdmicos. El delincuente se involucra en una
actividad delictiva motivado por el rendimiento
economico de esta y, al mismo tiempo, puede
hacer uso de sus bienes, poniéndolos al servicio ya
no del bien comun sino de un interés particular. En
palabras de Beccaria, el delincuente no solo
reclama para si su parcela de libertad, sino
también usurpa la libertad de terceros (Beccaria
2014, 42), lo cual a todas luces es contrario al bien
comuny al ordenamiento juridico.

El Decreto Legislativo 1373 también sefiala que la
extincién de dominio es una accién de naturaleza
real. Lo real, en este contexto, no puede vincularse
al hecho de que la accidn se dirija contra un bien,
ya que, en nuestro sistema juridico, los bienes son
objetos y no sujetos de derechos. Lo real de la
accion de extincién de dominio se desprende de la
relacion juridica real. En esta, una persona se
vincula con todas las demés a través del derecho
que ejerce sobre un bien, de modo tal que, por
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ejemplo, el derecho de propiedad le permite, entre
otras cosas, excluir a todas las demas personas
(Avendafioy Avendano 2017, 17).

Ademas, en contraposicion a la relacion juridica
personal u obligacional, en la relacién juridica real
el titular del derecho puede hacerlo efectivo sin
necesidad de la voluntad del tercero, como sucede
en la accion reivindicatoria. En el derecho de las
obligaciones, por ejemplo, el acreedor no puede
hacer efectivo su derecho sin la intervencion del
deudor.

Planteado de esta manera, puede afirmarse que la
extincion de dominio es una consecuencia juridica
derivada del incumplimiento o vulneracién de la
cldusula social del derecho de propiedad. Esta
vulneracion se configura en una actividad delictiva
previa, de la cual surgio el bien ?y el derecho que
sobre este se ejerce? o para la cual dicho bien fue
instrumentalizado. Asi, la vinculacion con un delito
constituye un elemento insoslayable para la
extincién de dominio.

A esta conclusion debe afiadirse la naturaleza real
de la extincion de dominio, porque, de lo contra-
rio, no existiria una diferencia sustancial con la
pena: una multa también constituye una con-
secuencia juridica de contenido patrimonial
igualmente vinculada a una actividad delictiva. Lo
que ataca la extincion de dominio es la relacion
patrimonial real del titular del bien, la cual pierde
su proteccion al estar vinculada con la comision de
un delito. La relacién juridico-real es, a su vez, una
consecuencia del acto ilicito, y se trata de una
consecuencia que se mantiene en el tiempo. El
delito da lugar a una situacién patrimonial ilicita
conformada por dicha relacion real, que perdura
mientras subsista la titularidad de un derecho real.
Por lo tanto, la extincion de dominio afecta la
relacién real —aquella que vincula a una persona
con terceros a través de un bien— en virtud de la
comision del delito. Asi concebida, la extincion de
dominio es una consecuencia juridica derivada de
la comision de un delito; es decir, toma en cuentala
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actividad delictiva que "ensucié" el bien, aunque
esta quede fuera de su ambito de regulacion.

Esta conclusion se ve respaldada por el articulo 67
del Reglamento del Decreto Legislativo 1373.
Segun este, la sen-tencia de extincién de dominio
solo declara la ilicitud, pero si constituye derechos
reales en favor del Estado. Es decir, los efectos de la
sentencia son ex nunc: rigen desde el momento de
la sentencia y hacia adelante, sin pronunciarse
sobre el momento en que se produjo la ilicitud, lo
cual corresponde exclusivamente al derecho
penal.

Entonces, si el delito se cometi6 en el afio 1, el bien
se adquirio en el afio 2 y la entrada en vigor de la
Ley de Extincion se dio en el afio 3, esta ley se
aplicara a las consecuencias de lo ocurrido en el
afo 1, que tornan ilicita la constitucion de la
relacion real en el afo 2. Y como el ejercicio y la
proteccion de los derechos reales se proyectan de
manera permanente en el tiempo, no hay impe-
dimento para afirmar que la Ley de Extincion de
Dominio puede aplicarse, aun cuando el delito se
haya cometido dos afios antes.

3 Un intruso en el sistema: la

Vistas asi las cosas, la conclusion cae por su propio
peso: La Ley de Extincién de Dominio, sobre la
base del articulo 103 de la Constitucidn, puede
aplicarse incluso cuando los bienes hayan sido
adquiridos o utilizados ilicitamente con ante-
rioridad a su entrada en vigor. Se trata de
circunstancias preexistentes, pero lo que el Estado
busca es atacar la ganancia criminal aqui y ahora,
por lo que la situacion patrimonial ilicita que no ha
desaparecido continla vigente, siendo ahora
regulada por la Ley de Extincion. Por lo tanto, nos
encontramos frente a un claro supuesto de
aplicaciéninmediata de laley.
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Lo expuesto es independiente del hecho de que,
como se sabe, en el proceso de extincién de domi-
nio no se requiere una sentencia condenatoria
previa. El pronunciamiento judicial sobre la
responsabilidad penal de una persona sirve
Unicamente para fijar una verdad procesal
respecto de la naturaleza delictiva de los actos, a
efectos de determinadas consecuencias juridicas,
pero no desvirtla su materialidad; en este caso, la
existencia de un injusto penal. Por lo tanto, si se
parte de la premisa de que la diferencia entre el
decomiso penal y el decomiso civil o sin condena
es mera-mente procedimental y no material,
entonces puede afirmarse que la existencia o no
de una sentencia—o de un pronunciamiento en el
marco del proceso penal— es irrelevante para de-
terminar el objeto de regulacion. Alli donde el
mecanismo de decomiso sin condena incorpora
referencias a las vicisitudes del proceso penal,
estas tendran Unicamente naturaleza procesal,
como presupuestos para establecer una relacién
procesal védlida en funcion de un juicio de ne-
cesidad; esto es, se trataria de determinar el interés
para obrar del sujeto activo: el Ministerio Publico.

retrospectividad

Sin perjuicio de ello, el legislador ha considerado
conveniente positivizar esta conclusion en el
articulo 2.4. del Decreto Legislativo 1373. En él se
sefiala expresamente que "la extincidén de dominio
se declara con independencia de que los pre-
supuestos para su procedencia hayan ocurrido
con anterioridad a la vigencia del presente decreto
legislativo".

A pesar de esta conclusién, la doctrina y la
jurisprudencia suele referirse al principio de
retrospectividad como aquel que rige la aplicacién
en el tiempo de la Ley de Extincién de Dominio.
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Asi, Rosas Castaneda sefala que este principio
"hace referencia a que la ley se aplica sobre
situaciones juridicas generadas con anterioridad a
la expedicién de la ley que regula su pro-
cedimiento, en las que no se haya consolidado
derecho alguno” (Rosas Castafieda 2021, 280). Este
principio fue también consagrado por la Corte
Constitucional de Colombia en la sentencia C-374.
Un razonamiento similar puede encontrarse, por
ejemplo, en la sentencia de vista 4-2020 emitida
por la Sala Especializada en Extincion de Dominio
de Arequipa, en la que se sefiala que dicho
principio busca "regulary develar derechos que no
nacieron alavidajuridica".

La pregunta que aflora aqui es la siguiente: jes
necesario acudir al llamado principio de retros-
pectividad? ;Cual es su verdadero contenido? De
acuerdo el Diccionario panhispanico del espafiol
juridico, se entiende por retrospeccién a la
"aplicacion de las normas a situaciones generadas
en el pasado, pero que contintian después de la
entrada en vigor de dicha norma porque las
situaciones referidas no han agotado sus efectos".

A nivel de derecho comparado, el término
retrospectividad tiene una amplia aplicacién,
aunque su definicién resulta ambigua. Este
concepto —o el de legislacion retrospectiva— ha
sido empleado principalmente en los paises del
common law. Asi, por ejemplo, una nota del
Parlamento britdnico define las leyes retros-
pectivas como aquellas que afectan derechos
nacidos en virtud de leyes previas, o que crean
nuevas obligaciones o cargas respecto de si-
tuaciones pasadas (Gay 2013, 2). Por su parte, la
Comision Australiana de Reforma de la Ley ha
puesto de manifiesto que el término retrospec-
tividad ofrece una amplia gama de definiciones,
que no siempre se emplean de forma consistente
(Australian Law Reform Commission 2015, 364).
Entre todas estas acepciones, la Comision define
una ley retrospectiva como aquella que opera
prospectivamente —hacia el futuro— pero que
atribuye nuevas consecuencias a eventos pasados.

Esta seria la diferencia crucial con una ley
retroactiva, que opera desde un momento anterior
asu promulgacion (2015, 364).

A nivel doctrinario, también pueden encontrarse
otras posturas sobre la retrospectividad. Por un
lado, se seflala que la retrospectividad es un
término genérico que abarca todas aquellas
situaciones en las que una ley se relaciona con
eventos pasados o los afecta. Desde esta pers-
pectiva, existirian grados de retrospectividad,
siendo el mas extremo la retroactividad, y el menos
extremo aquel que afecta derechos adquiridos
(Juratowich 2008). Frente a esta postura, se ha
replicado que las mismas objeciones podrian
alcanzar a ambos términos, por lo que, conforme
con los usos normales, deberian considerarse
intercambiables (Burrows 2013).

En el derecho consuetudinario norte-americano,
se ha seflalado que, en un primer momento, el
principio segun el cual las leyes solo podian regir
hacia el futuro no incluia aquellas que, al entrar en
vigor, despojaban de derechos adquiridos con
anterioridad, pero que se aplicaban pros-
pectivamente (Smead 1936, 782). No obstante, en
1814, la jurisprudencia de los Estados Unidos
amplio este principio al establecer que, como regla
general, las leyes debian interpretarse pros-
pectivamente y no retrospectivamente, lo cual
implicaba afectar los derechos adquiridos™®. Aqui,
la retrospectividad se entendié como afectacion
de derechos adquiridos bajo leyes anteriores o la
creacion de nuevas obligaciones respecto de
consideraciones o transacciones pasadas. Esta
postura, ademas, era coherente con la Cons-
titucion del Estado de New Hampshire, que
prohibia expresamente las leyes retrospectivas por
considerarlas injustas y opresivas.

Volviendo al sistema de derecho continental o civil
law, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
seflalado que las leyes retrospectivas son aquellas
que regulan derechos emanados de leyes previas,
lo cual no estaria vetado a la luz del derecho al

* Corte de Circuito, Distrito de New Hampshire, Society for the Propagation of the Gospel v. Wheeler et al., 2 Gall. 105 (1814).
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debido proceso aplicado a los procesos no
penales (Tribunal Europeo de Derechos Humanos
2013,37).

Por su parte, el Tribunal Constitucional espafiol ha
establecido, en una amplia y consolidada
jurisprudencia, que los casos en los que una ley
que rige hacia el futuro afecta situaciones juridicas
creadas con anterioridad, cuyos efectos aun no se
han consumado, no se encuentran dentro de los
alcances de la prohibicion de retroactividad. Ello,
porque implicaria aceptar situaciones conge-
ladoras del ordenamiento juridico. A estos
supuestos, el Tribunal Constitucional les denomina
retroactividad impropia (Tribunal Constitucional
2016).

Finalmente, cabe hacer referencia a la juris-
prudencia de la Corte Constitucional de Colombia.
Este alto tribunal ha seflalado que, por regla
general, las normas juridicas rigen de manera
inmediata y hacia el futuro, pero con retros-
pectividad; es decir, con la posibilidad de afectar
situaciones juridicas originadas en el pasado pero
que se encuentran vigentes al momento de la
entrada envigor de la norma (Corte Constitucional
2009). Por ende, la retrospectividad no seria otra
cosa que una “consecuencia normal del efecto
general e inmediato de la ley" (Corte Cons-
titucional 2019), a la cual se reconocen efectos ex
nunc.

De este analisis pueden extraerse las siguientes
conclusiones. En primer lugar, la retrospectividad
es un concepto cuyos origenes historicos se
encuentran en el derecho anglosajon —notese
que la Constitucion de New Hampshire data de
1794—. En segundo lugar, a través de este
concepto se busca hacer frente al efecto de la
intertemporalidad de las leyes cuando estas
afectan derechos adquiridos previamente en
virtud de otras leyes. Y, en tercer lugar, dado que
com-parte puntos secantes con la aplicacién
retroactiva de las leyes, por su referencia a hechos
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anteriores, su validez ha sido controvertida en
algunos casos.

Estas tres conclusiones permiten afirmar que no
solo es desaconsejable, sino incluso incorrecto,
afirmar que la accién de extincion de dominio es
retrospectiva. En primer lugar, porque su
definicién coincide plenamente con la aplicacion
inmediata de la ley, tal como se ha explicado
previamente. Incluso la propia Corte Cons-
titucional colombiana —cuyos pronunciamientos
sirven de referencia a la doctrina y jurisprudencia
para afirmar el efecto retrospectivo de la extincién
de dominio— ha dejado claro que se trata de una
consecuencia natural del principio de aplicacion
in-mediata de la ley. Por ende, no resulta necesario
ni pertinente trasladar principios del derecho
anglosajon a un sistema como el nuestro, que ya
brinda una respuesta a este problema desde la
propia Constitucion.

En segundo lugar, y como corolario de lo anterior,
la teoria de la retrospectividad pretende enfrentar
un problema que no tiene cabida en nuestro
sistema: el de los derechos adquiridos. La teoria
aplicable en nuestro sistema es la de los hechos
cumplidos, salvo excepciones expresamente
habilitadas por la Constitucién. Por ello, su
aplicacién resulta juridicamente inviable en
nuestro sistema.

Y, en tercer lugar, sostener que una ley tiene
caracter retrospectividad conlleva, precisamente,
que se discuta si esta no estd vetada por la
prohibicion de retroactividad, aplicable a todo el
ordenamiento juridico. Nétese que, en la
jurisprudencia constitucional espafiola —que
denomina a este fenomeno retroactividad im-
propia—, uno de los fundamentos para sostener
su legitimidad es que su "resistencia a la
retroactividad de la ley es menor que en los
supuestos de retroactividad auténtica". Empero,
sobre la base del articulo 103 de la Constitucién
peruana, ni siquiera es necesario denominarla
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retroactividad impropia, por lo que plantear un
posible conflicto con la prohibiciéon de retro-
actividad careceria de sentido.

En consecuencia, el Decreto Legislativo 1373 es de
aplicacién inmediata, no retrospectiva, y mucho
menos retroactiva. Se aplica a las consecuencias
juridico-patrimoniales derivadas del hecho
delictivo, aun cuando este haya ocurrido con
anterioridad a su entrada en vigor, en tanto dichas
consecuencias se mantengan en el tiempo.
Afirmar la constitucionalidad de la extincion de
dominio implica, asimismo, construir esta herra-
mienta desde la propia Constitucion, y no de
espaldas a los principios que ella consagra,
aunque razones practicas puedan sugerir lo
contrario —como la necesidad de mostrar que se
trata de una institucién autbnoma—. La auto-
nomia, en un Estado constitucional, implica
también someterse al propio texto constitucional.

Por lo tanto, y como corolario de lo expuesto hasta
aqui, la ley aplicable sera aquella que se encuentre
vigente durante la situacion patrimonial ilicita. Es
decir, unaley L2 que regule la extincién de dominio
sera aplicable con independencia de que el acto
ilicito se haya cometido durante la vigencia de una
anterior de extincién de dominio (L1), o incluso
cuando no existieranorma alguna que la regule.

Ahora bien, ;qué sucede cuando los cambios
legislativos suceden durante la tramitacion del
proceso de extincion de dominio? Aqui debe
tenerse en cuenta lo seflalado por el TEDH
respecto del derecho al debido proceso o proceso
justo: si bien las nuevas leyes pueden regular
derechos nacidos bajo una ley anterior, se
encuentra vetada toda interferencia del poder
legislativo en la administracion de justicia que
busque influir en la determinacién judicial de una
disputa (Tribunal Europeo de Derechos Humanos
2013, 37). Es decir, las partes participan en un
proceso sobre la base a una garantia de
previsibilidad, en funcién de la cual pueden es-
perar que la controversia se resuelva considerando
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los fundamentos que sirvieron para sustentar sus
pretensiones. Por ende, la nueva ley L2 no seria
aplicable respecto de los presupuestos materiales
que justifican la pretensién —esto es, respecto ala
situacién de ilicitud patrimonial—, bajo el riesgo
de incurrir en un supuesto de retroactividad
vetada porla Constitucién.

Empero, si seria posible aplicar de manera
inmediata la regulacién estrictamente procesal de
la extincion de dominio, siempre que ello no
implique revivir actos procesales ya precluidos. En
este punto, debe considerarse que "si la norma
procesal solo modifica situaciones muy concretas
del iter procesal y puede perfectamente ser
incorporada al proceso en tramite a fin de proveer
a este de sus bondades, debe ser aplicada"
(Monroy 2021, 313).

Por lo tanto, una ley L2 que modificara, por
ejemplo, el literal a del numeral 1 del articulo 7 del
Decreto Legislativo 1373, y en virtud de la cual ya
no fuera posible declarar la extincién de dominio
de los bienes instrumentalizados, regiria desde el
dia siguiente a su publicacién, eliminando la
situacion patrimonial ilicita existente hasta ese
momento respecto de dichos bienes. No obstante,
por tratarse de una modificacién material, su
aplicacion no deberia extenderse a los procesos en
curso, bajo riesgo de vulnerar la garantia de
seguridadjuridicay, en consecuencia, el derecho al
debido proceso.

Si, por ejemplo, L2 modificara laforma en que se
concibe el proceso de extincién de dominio y, en
virtud de dicha modificacién, se requiriera una
sentencia condenatoria, esta entraria en vigor
—también en virtud del principio de vigencia
inmediata— incluso para los procesos en tramite.
No obstante, al tratarse, como se ha sefialado, de
un presupuesto para la relacién procesal, aquellos
procesos en los que dicha relacion ya se ha
establecido no deberian verse afectados, bajo
riesgo de vulnerar la prohibicién constitucional de
retroactividad dela ley.
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4 Extincion de dominio y aplicacion de la ley penal

en el tiempo

Resuelto el problema principal respecto de la
aplicacion del Decreto Legislativo 1373, corres-
ponde ahora afrontar algunos problemas
secundarios, derivados principalmente de la
vinculacion entre la extincion de dominio y el
delito previo. Asi, si bien se ha sefalado que, en
virtud del articulo 103 de la Constitucion, la
extincion de dominio puede aplicarse con
independencia del momento en que se cometio el
hecho que dio origen al bien ilicito o permitié su
instrumentalizacion, cabe preguntarse: ;qué
sucede con los cambios legislativos en el tiempo
que podrian afectar dicho hecho?.

El fenédmeno de la intertemporalidad también
afecta a los delitos, para lo cual el Cédigo Penal
contiene reglas especificas derivadas del mismo
articulo 103 de la Constitucién. Los articulos 6y 8
seflalan —como no podria ser de otro modo—
que la ley penal aplicable es aquella vigente al
momento de la comisién de los hechos, incluso
cuando se trata de una ley temporal. Asimismo, el
articulo 9 aclara qué debe entenderse por
momento de comision: aquel en el cual la persona
actla u omite su obligacién de actuar, con
independencia del resultado.

Ahora bien, puede suceder que, por accién del
legislador, la tipificacion de una conducta se
modifique, con el resultado de que una conducta
que, bajo laley L1, era punible, ya no lo sea bajo la
ley L2. Si se considera que la sancién penal es una
consecuencia juridica del hecho cometido, y que
dicha consecuencia puede proyectarse en el
tiempo, entonces la entrada en vigor de una ley L2
con efectos ex nunc deberia afectar esa conse-
cuencia, haciendo cesar sus efectos. Este es el
sentido del articulo 7 del Cédigo Penal. Lo mismo
pasaria en el supuesto previsto en el articulo 6:
dictada unaley L2 con una pena mas favorable que
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la establecida en L1, sus efectos hacia el futuro
alcanzan a la propia ejecucién de la pena —o su
eventual ejecucion—. Por lo tanto, no se trata de
favorecer ni de mostrar mayor benignidad hacia el
responsable del delito, sino simplemente de
aplicarel articulo 103 de la Constitucién.

Este argumento se complementa con el siguiente:
la punibilidad de una conducta responde a un
criterio social de necesidad. Es la sociedad la que
determina en qué casos una conducta debe ser
sancionado y en qué casos no, incluso si el delito
se ha cometido. En consecuencia, careceria de
sentido aplicar una sancién cuando la valoraciéon
social actual de la conducta indica lo contrario.

Ahora bien, estas mismas conclusiones no serian
aplicables alos casos en los que las modificaciones
agravan la pena, o incluso convierten conductas
atipicas en tipicas. En estos supuestos podria
afirmarse que la pena deberia ser modificada,
aunque el hecho sea anterior a L2. No obstante,
aqui debe considerarse otro argumento: hacerlo
afectaria la garantia de previsibilidad del ciuda-
dano. Lo que el ordenamiento juridico busca es la
proteccion de la posicion juridica de las personas
frente a actuaciones que no sean razonablemente
previsibles, que resulten discrecionales o injus-
tificadamente contradictorias. Aunque pueda
discutirse la tesis sobre la motivacion del sujeto
por la ley penal, lo cierto es que las consecuencias
juridicas de sus actos deben ser razonablemente
previsibles. Por ende, una ley que agrava dichas
consecuencias queda vetada precisamente
porque afecta dicha previsibilidad de la conducta.

Dicho ello, cabe responder a la siguiente pregunta:
ipuede aplicarse la Ley de Extincién de Dominio
aunque la conducta haya sido despenalizada? La
respuesta debe ser positiva por tres razones. En
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primer lugar, porque dicha atipicidad solo tiene
como efecto anular una de las consecuencias
juridicas: la sancion penal. Esto no incide sobre
otras consecuencias, como la reparacion civil del
dafio. En segundo lugar, porque la situacién
patrimonial ilicita subsiste: los bienes producto de
una actividad ilicita no han desaparecido. Y, en
tercer lugar, y como corolario de lo anterior,
porque el titular o interesado en el bien no puede
oponer una confianza legitima de que su
patrimonio se consolide o legitime por cuestiones
ajenas a este, como ha sefalado el Tribunal
Constitucional aleméan. Afirmar lo contrario
implicaria equiparar la despenalizacién a una
especie de prescripcion, segun la cual, una vez que
el delito es despenalizado, cesaria la posibilidad
del Estado de perseguir el bien.

Ahora bien, esta conclusién debe ser matizada en
el caso de los bienes instrumentalizados. En este
supuesto, si se acepta una postura de instrumen-
talizacion normativa, segin la cual solo puede
afirmarse que un bien ha sido instrumentalizado
cuando resulta funcional a la actividad delictiva
—esto es, cuando sirve al delito en las circunstan-
cias y condiciones previstas, bajo el criterio de
peligrosidad objetiva del bien—, entonces, si el
delito ya no existe, dicho bien pierde toda
posibilidad de ser considerado como instrumenta-
lizado. En consecuencia, en estos casos cabria
denegar la pretension extintiva. Al no existir un
marco normativo de referencia para dicha peligro-
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sidad, desparece toda finalidad politico-criminal y,
con ello, la situacidon patrimonial ilicita que se
pretenderia regular.

Lo mismo sucederia en aquellos casos en los que la
funcionalidad delictiva del bien ha sido modificada
por su titular hasta hacerla desaparecer —por
ejemplo, un vehiculo que contaba con com-
partimientos especiales para el trafico de droga y
que luego ha sido nuevamente modificado para
cumplir una finalidad licita—. En este supuesto,
también habria desaparecido la situacion
patrimonial que la ley pretenderia regular. Por
ende, en ambos casos, la aplicacion de la extincion
de dominio seria retroactiva y, por ende,
inconstitucional, ya que se pretenderia aplicarno a
las conscuencias juridicas de un hecho, sino como
una sancién del hecho mismo: la instrumenta-
lizacion en un delito.

Por otro lado, cabe preguntarse si la Ley de
Extincién de Dominio puede aplicarse cuando la
conducta previa no estaba tipificada como delito,
pero silo estd con posterioridad. Aqui, la respuesta
debe ser negativa, en virtud de la garantia de
previsibilidad razonable: el titular del bien, en
ningn momento, pudo prever o valorar una
consecuencia negativa derivada de su comporta-
miento, por lo que el Estado no puede crearla ex
post para afectar un derecho fundamental como el
derecho de propiedad.
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Conclusiones

A la pregunta planteada en la introduccion del presente trabajo cabe responder de la
siguiente manera: el Decreto Legislativo 1373 contiene una clausula que constituye
expresion del articulo 103 de la Constitucion. La accion de extincion de dominio
procede respecto de toda situacion patrimonial ilicita que pueda verificarse al
momento de la entrada en vigor de la ley. Por tanto, se rige, como todas las leyes, por el
principio de aplicacion inmediata de las normas. Ello no hace sino reforzar la
constitucionalidad de esta herramienta, derivada de la cldusula social recogida en el
articulo 70 de la Constitucion, la cual se quiebra cuando la situacion patrimonial de
una persona —la relaciéon juridico real— puede reconducirse a un delito. Como
concrecién de un mandato constitucional, esta herramienta debe, y de hecho se
somete, a la propia Constitucién, por lo que no cabe discusion alguna sobre su posible
aplicacion retroactiva o retrospectiva. A esta conclusion principal le sigue que, cuando
operen sucesivas modificaciones a la ley, estas también seran de aplicacién inmediata.
No obstante, debera invocarse, por un lado, la garantia de previsibilidad razonable, a
efectos de no afectar procesos ya en curso cuando dichas modificaciones alteren el
aspecto sustantivo de la extincidon de dominio; y, por otro lado, la prohibicion de
retroactividad, a fin de no revivir actos procesales ya precluidos cuando se trate de
modificaciones que incidan sobre el aspecto procesal de esta herramienta.
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La nulidad y la protecion
del tercero en la extincion
de dominio
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Resumen

El autor analiza el principio de nulidad en la Ley de Extincién de Dominio,
recorriendo las categorias juridicas que le dan contenido. Posteriormente,
propone una interpretacion que armonice dicha nulidad del proceso de
extincion de dominio con las reglas del Cédigo Civil, del cual considera que
esta deriva. Ademas, examina las implicancias de este principio en relacion
con los terceros, quienes deben ser identificados adecuadamente para
luego analizar las posibilidades de su proteccién frente a la nulidad.
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Introduccion

El Decreto Legislativo 1373 —Decreto Legislativo sobre extincion de
dominio (en adelante, la ley)—y su reglamento, el Decreto Supremo 007-
2019-JUS (en adelante, el reglamento), recogen en sus respectivos titulos
preliminares una serie de principios que, de acuerdo con su naturaleza,
deben orientar lainterpretacion y aplicacion de las normas juridicas.

El primer principio recogido en la ley es el de nulidad. Asi, si uno de los
efectos de la extincion de dominio incide en la relacidn existente entre una
personay un objeto, esa intervencion debe sustentarse en unarazén juridica
de base que justifique el desconocimiento del derecho vinculado. La
extincién de dominio ha identificado esa razén elemental en la nulidad del
actojuridico. En ese sentido, si el acto juridico no genera efectos, entonces el
tenedor del objeto no posee ningun derecho sobre el mismo.

La ldgica antes descrita evidencia una intima relacion entre los principios y
reglas de la ley con instituciones juridicas de otras ramas del derecho, lo cual
responde a la unidad del ordenamiento juridico.

En el presente trabajo abordaremos el contenido integral del principio,
desagregandolo y comentando cada una de sus partes. Este método,
esperamos, facilite al lector tanto su lectura como su entendimiento.

Finalmente, debo mencionar que, en este ensayo, nos aventuramos a
transitar por caminos que nos llevan fuera de nuestra especialidad, iniciando
una caminata —atrevida— por areas del derecho civil. En ese sentido, aun
cuando hemos realizado nuestro mejor esfuerzo, es posible que se generen
“lesiones" culposas por emprendimiento (Garcia 2011, 18), de las cuales nos
hacemos responsables, en aras de contribuir al estudio de las instituciones
propias de la extincion de dominio.
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1 Principio de nulidad en la ley

El numeral 2.1 del articulo Il del titulo preliminar de
la ley reconoce el principio de nulidad en los
siguientes términos:

2.1 Nulidad: todos los actos que recaigan
sobre bienes de origen o destino
contrario al ordenamiento juridico son
nulos de pleno derecho, sin perjuicio de
los derechos de terceros de buena fe.

No parece casual que este principio ocupe el
primer lugar de la lista, dado que, a decir de
algunos autores, constituye la base y justificacién
de la institucién de la extincién de dominio
(Santander 2019, 158).

La referencia a la nulidad también se encuentra en
elarticulo32delaley:

Articulo 32. Alcances de la sentencia

La sentencia que declara fundada la
demanda debe sustentarse en indicios
concurrentes y razonables, o en las pruebas
pertinentes, legales y oportunamente
incorporadas al pro-ceso. Debe declarar la
extincion de todos los derechos reales,
principales o accesorios asi como la nulidad
de todo acto recaido sobre el bien objeto del
proceso o el decomiso de los bienes
previamente incautados a favor del Estado.

[...]

En esta segunda referencia, se recoge un mandato
dirigido al juez, a quien se le encarga declarar la
nulidad de todo acto recaido sobre el bien objeto
del proceso. La jurisprudencia revisada®®, sin

% Cfr. Jurisprudencia de extincién de dominio de los afios 2019 a 2020,

embargo, evidencia la escasa aplicacion de esta
directriz.

En el plano internacional, la Ley Modelo de
Extincion de Dominio®® no recoge expresamente la
nulidad como consecuencia de los actos juridicos
realizados sobre el objeto del proceso, sino que,
de manera mas prudente, sefiala que dichos actos
no los legitiman.

Articulo 8. Actos juridicos. Ningun acto
juridico realizado sobre los bienes previstos
en el articulo 6 [las causales de extincion] los
legitima, salvo los derechos de terceros de
buena fe.

Finalmente, la norma colombiana —referenciada
por ser pionera en el tema— establece:

ARTICULO 22. Nulidad ab initio. Una vez
demostrada la ilicitud del origen de los
bienes afectados en el proceso de extincidn
de dominio se entenderd, que el objeto de los
negocios juridicos que dieron lugar a su
adquisicion es contrario al régimen cons-
titucional y legal de la propiedad y por tanto
los actos y contratos que versen sobre dichos
bienes en ningun caso constituyen justo
titulo y se consideraran nulos ab initio. Lo
anterior, sin perjuicio de los derechos de los
terceros de buena fe exenta de culpa.

Como se puede percibir, la norma colombiana del
afio 2014 reconoce expresamente la nulidad ab
initio, lo que marca un hito diferenciador impor-
tante en relacién con sus antecesoras (Ley 333 de
1996y laLey 793 de 2002).

https://www.gob.pe/institucion/procuraduria/informes-publicaciones/1976509-compendio-de-jurisprudencia-de-extincion-de-dominio; y

jurisprudencia de los afios 2021-2022,

https://www.mpfn.gob.pe/escuela/sec_publicaciones.php?comando=opWk&anio=%8&/istcont=

*® Iniciativa del Programa de Asistencia Legal en América Latina y el Caribe (LAPLAC) de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito (UNODC), Ley Modelo sobre Extincion de Dominio, accesible en
https://www.unodc.org/documents/legal-tools/Ley_Modelo_Sobre_Extincion_de_Dominio.pdf
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2 Contenido, alcances y limites del principio de nulidad

Para el andlisis del principio, abordaremos su
contenido a partir de las premisas juridicas que la
conforman. Asi tenemos:

2.1 Los actos que recaigan
[sobre bienes]

Aunque la redaccion es abierta, creo que no
deberia existir mayor discusién sobre el alcance de
la palabra "actos" en la frase "actos que recaigan
sobre bienes". Es evidente que el término acto no
puede entenderse en un sentido fenomenoldgico
(como suceso de la realidad), sino como un acto
con sentido juridico. En buen romance, estamos
hablando del acto juridico.

Asi las cosas, queda claro que, para comprendery
dotar de contenido al término acto juridico,
debemos recurrir al Codigo Civil y/o a las fuentes
del derecho civil’’. En esa tesitura, si el acto
juridico, de acuerdo con el articulo 142 del Cédigo
Civil, es la manifestacion de voluntad destinada a
crear, regular, modificar o extinguir relaciones
juridicas, entonces tales conductas —para lo que
aqui nos ocupa— tendran como objeto los bienes
respecto de los cuales se dirige la pretensién de
extincion de dominio.

En este nivel de andlisis resulta importante aclarar
que, en estricto sentido, la pretension del
Ministerio Publico no recae sobre los bienes en si,
sino sobre los derechos que se ostentan respecto a
ellos. Esta interpretacion no solo se desprende del
propio texto del articulo 32 de la ley, sino que
también responde a una légica contrastable. En
efecto, si el requerido ostenta un derecho de
propiedad sobre el activo objeto de la pretension,

serd ese derecho el que el Estado, llegado el
momento, extinguira a su favor. Bajo esa misma
l6gica, si el derecho que se ostenta es el de
usufructo —y no el de propiedad—, sera aquel, y
no este, el que pasara a disposicion del Estado.
Esta logica es uniformemente aceptada en el
derecho civil, ya que se tiene claro que la relacion
juridica no se establece entre el individuo y el bien
en si, sino entre el individuo y el derecho que
ejerce sobre dicho bien (Lohmann 1995, 69).

De regreso a la premisa que nos ocupa, el estudio
—y, sobre todo, la identificacion— del acto
juridico vinculado resulta de medular importancia,
ya que, de acuerdo con las normas referenciadas,
sera este el que se sancionara con nulidad, siempre
que se verifiquen los demas elementos exigidos
por el principio.

2.2 Bienes de origen o destino
contrario al ordenamiento juridico

Este segundo elemento®® est4 conformado, a su
vez, por tres conceptos: i) bienes, ii) de origen o
destinoyiii) contrario al ordenamiento juridico.

La referencia a bienes, como se indico ante-
riormente, debe encontrar su definicion en la
normativa civil. En ese sentido, los actos juridicos
podran tener como objeto aquellos bienes que se
encuentren dentro del catdlogo recogido en los
articulos 885y 886 del Codigo Sustantivo™®.

Las categorias origen o destino —como es
ampliamente conocido— se vinculan, respec-
tivamente, con el nacimiento del derecho sobre el
bien y su utilizacién conforme al bien comun y al

” Aqui me permito hacer una precisidn necesaria: si bien la extincién de dominio tiene (y necesita) autonomia procesal y material, eso no implica
que las instituciones de otras ramas del derecho deban modificar su contenido para ser "aceptadas” por la extincion de dominio. En ese sentido,
cuando se hable de acto juridico o de nulidad del acto juridico, necesariamente se debe hablar de derecho civil. Esa es la l6gica transversal en la

aplicacion del derecho
'8 Le llamo elemento con fines estrictamente pedagdgicos.

9 E| articulo 3.3 del Decreto Legislativo N.° 1373 identifica a los "bienes susceptibles de extincién de dominio" y los define como todos aquellos
que, segun los articulos 885 y 886 del Codigo Civil, son muebles e inmuebles. Igualmente lo son las partes integrantes, accesorios, frutos y

productos de esos bienes.
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ordenamiento juridico, respectivamente. En sin-
tesis, nos referimos a la adquisicion y al ejercicio
del derecho que se tenga sobre los bienes objeto
del proceso de extincion.

Finalmente, el Ultimo elemento contextualiza los
dos anteriores, al establecer que la adquisicion o el
ejercicio del derecho sobre el bien debe ser
contrario al ordenamiento juridico. Esto plantea la
pregunta: jcuando se considera que una adqui-
sicion o un ejercicio de derechos sobre un bien es
contrario al ordenamiento juridico?

Aqui se requiere especial cautela, ya que la norma
utiliza la expresion "contrario al ordenamiento
juridico" en el numeral 3.1 del articulo Ill del titulo
preliminar, al momento de definir actividad ilicita
en los siguientes términos:

3.1. Actividad ilicita: toda acciéon u omision
contraria al ordenamiento juridico relacio-
nada al ambito de aplicacion establecido en
el articulo | del titulo preliminar del presente
decreto legislativo.

Consideramos que ambos articulos deben
interpretarse de forma armonica; de lo contrario, la
causal de nulidad establecida en la ley resultaria
extrema-damente amplia y difusa. En ese sentido,
sostenemos que la lectura correcta del principio es
la siguiente: los actos que recaigan sobre bienes
cuyo origen o destino esté vinculado a una
actividad ilicita —entendida en los términos del
articulo 3.1, es decir, como contraria al
ordenamiento juridico y relacionada con el &mbito
de aplicacion del decreto legislativo®®— son nulos
de pleno derecho, sin perjuicio de los derechos de
terceros de buena fe.

Esta definicidn, sin embargo, solo permite avanzar
la mitad del camino, ya que lo que corresponde es
establecer los alcances del concepto actividad

0 Articulo | del titulo preliminar del Decreto Legislativo N.° 1373:

ilicita. Sobre este particular ya nos hemos
pronunciado en otro lugar (Jiménez 2023, 199). Las
posturas existentes al respecto pueden resumirse
entres:

a. Entender como ordenamiento juridico todo
aquel conjunto de acciones u omisiones que
contravengan cualquiera de los cinco niveles
normativos.

b. Entender como ordenamiento juridico las
acciones o las omisiones descritas en el
articulo | del titulo preliminar, ademas de
otras actividades delictivas que puedan
generar gananciasilicitas.

c. Entender como ordenamiento juridico las
acciones o las omisiones descritas en el
articulo | del titulo preliminar, asi como otras
actividades delictivas y no delictivas que
puedan generar ganancias ilicitas. Las no
delictivas, en virtud de la férmula de
interpretacion analdgica "y otras”, deberan
poseer una entidad cualitativa y cuantitativa
semejante a las del catdlogo esta-blecido en
dicho articulo.

Esta problematica interpretativa encontraria
solucion con la eventual vigencia del texto susti-
tutorio contenido en el proyecto de ley N.° 3577-
2022, en el cual el legislador se decantaba por
circunscribir el concepto de actividad ilicita a las
conductas tipificadas como delitos, exigiendo,
ademas, una sentencia firme para su acreditacion.

Respecto de esta propuesta legislativa, consid-
eramos que establecer que las actividades ilicitas
sean solo las tipificadas como delitos dotaria al
sistema de una mayor predictibilidad, lo alinearia
con la tendencia internacional en materia de
decomiso sin condena, y no afectaria cuantita-
tivamente el funcionamiento del subsistema de

El presente decreto legislativo se aplica sobre todo bien patrimonial que constituya objeto, instrumento, efectos o
ganancias que tienen relacion o que se derivan de las siguientes actividades ilicitas: contra la administracion publica,
contra el medioambiente, trafico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro, extorsion, trata de personas, lavado de activos,
contrabando, defraudacién aduanera, defraudacion tributaria, mineria ilegal y otras con capacidad de generar dinero,
bienes, efectos o ganancias de origen ilicito o actividades vinculadas a la criminalidad organizada.
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extincién de dominio en el Perd. Por otro lado,
requerir sentencia condenatoria previa seria un
error y supondria una afectacién frontal a uno de
los pilares fundamentales de la extincién de do-
minio: su autonomia.

2.3 Nulode plenode derecho

En principio, debe sefialarse que el calificativo "de
pleno de derecho" asignado a la nulidad parece
tener la finalidad de resaltar un caracter
automatico, lo que podria insinuar la ausencia de
necesidad de una declaracién judicial. Sin em-
bargo, coincidimos en la linea doctrinaria que
descarta esa posibilidad: en nuestro ordena-
miento juridico, las nulidades deben ser deman-
dadasy declaradasjudicialmente (Ledn 2021, 386).

La nulidad, segun lo dispuesto en la ley, es la
consecuencia o efecto juridico aplicable a los actos
que se realicen sobre bienes de origen o destino
contrarios al ordenamiento juridico. En coherencia
con lo sostenido hasta aqui, debe entenderse que
la nulidad del acto juridico a que se refiere la ley no
es otra que laregulada por el Cédigo Civil.

En doctrina colombiana, se sefiala que la nulidad
ab initio se sustenta en los articulos 1519% (objeto
ilicito) y 1524?* (fin o causa) del Cddigo Civil
(Santander 2018, 185). En sentido similar, a nivel
nacional se sostiene que la nulidad prevista en el
régimen de extincién de dominio no constituye
una novedad, ya que la legislacién civil ya la
contemplaba en los articulos 140, 2194 y en el
articulo V del titulo preliminar del Codigo Civil
(Rosas 2021, 275).

En nuestro Cédigo Civil, la descripcién de las
categorias "objeto" y "fin" como causales de
nulidad es menos precisa que en el caso
colombiano?®. Por ello, ha sido la doctrina la
encargada de dotar de contenido a estas causales.
La norma civil establece lo siguiente:

Articulo 219. El acto juridico es nulo:

1. Cuando falta la manifestaciéon de voluntad
del agente.

2. (*)24

3. Cuando su objeto es fisica o juridicamente
imposible o cuando sea indeterminable.

4. Cuando sufin seaiilicito.

5. Cuando adolezca de simulacién absoluta.

6. Cuando no revista la forma pres-crita bajo
sancion de nulidad.

7. Cuando laleylo declara nulo.

8. En el caso del articulo V del titulo
preliminar, salvo que la ley esta-blezca
sancion diversa.

En principio, no debe olvidarse que, si existe algin
consenso en la teoria del acto juridico, es que la
nocién de objeto no se vincula con la cosa o el bien
en sentido material. En efecto, el tema del objeto
es uno de los mas complejos, junto con el de causa
ofin. Asi, por ejemplo:

- El objeto del acto juridico es la relacién
juridica (Torres 2007, 224)>.

- El objeto del acto juridico es el conjunto de
reglas juridicas que la parte o las partes
declaran hacer suyas con miras a conseguir
un resultado practico aceptado por el
ordenamiento juridico (Escobar 2003, 607).

2 Cédigo Civil Colombiano, articulo 1519: "Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho publico de la nacién. Asi, la promesa de
someterse en la republica a una jurisdiccion no reconocida por las leyes de ella es nula por el vicio del objeto".

22 Codigo Civil Colombiano, articulo 1524:

No puede haber obligacién sin una causa real y licita; pero no es necesario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente.
Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato; y por causa ilicita, la prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o
al orden publico. Asi, la promesa de dar algo en pago de una deuda que no existe carece de causa; y la promesa de dar algo en recompensa de

un crimen o de un hecho inmoral tiene una causa ilicita.

2 Advertencia al lector: aunque tanto Colombia como Per( pertenecen a la misma familia juridica, el contenido y la interpretacién de los conceptos
de objeto y fin del acto juridico no son equivalentes, debido al tenor mismo de los articulos en la norma colombiana, que difieren del desarrollo

normativo peruano.

24 (*y Numeral derogado por el literal a) de la Unica Disposicion Complementaria Derogatoria del Decreto Legislativo N.° 1384, publicado el 4 de

septiembre de 2018.

% |nferencia corolaria del articulo 1402 del Cédigo Civil peruano: "El objeto del contrato consiste en crear, regular, modificar o extinguir
obligaciones". Asi, si el objeto del contrato es la obligacion, el objeto del negocio juridico es la relacion juridica.
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- El objeto del acto juridico es el interés
socialmente relevante, juridicamente prote-
gido por ser considerado digno de tutela
legal (Taboada 2002, 227)%°.

- El objeto del acto juridico es el bien idéneo,
entendido no en su acepcidon material, sino
como una abstraccion determinada por la
entidad que tiene para satisfacer el interés de
las partes (Morales 2003, 242).

Sin perjuicio de las diversas posturas sobre el
objeto, lo cierto es que su imposibilidad —fisica o
juridica— genera nulidad, conforme al articulo
219.3 del Codigo Civil.

Ahora bien, con fines estrictamente didacticos,
realizaremos el analisis de la imposibilidad fisica
del objeto desde la primera perspectiva sefialada.
Esta condicién supone una imposibilidad material
para la existencia de la relacién juridica (Vidal
2013, 130). Castillo Freyre gréafica este supuesto
con el ejemplo de la obligacion de entregar un
dinosaurio vivo (2008, 10). Asi, como bien
concluye la doctrina, este tipo de imposibilidades
resulta de sencilla apreciaciéon (Leon 2021, 378;
Ninamanco 2020, 811).

En cuanto a la imposibilidad juridica del objeto, si
resulta importante un mayor desarrollo, dada la
trascendencia de la postura que se asuma al
respecto.

Torres Vasquez (2007, 264) sostiene que la
imposibilidad juridica del objeto coincide con su
ilicitud. Es mas, considera que es preferible hablar
directamente de ilicitud, antes que de impo-
sibilidad juridica. llustra su postura con el ejemplo
de vender el aire o el mar, lo cual implicaria
introducir en el trafico una prestacion no
autorizada por el ordenamiento juridico, haciendo
que el acto devenga en nulo, por objeto ilicito.

Por su parte, Lohmann Luca de Tena (1997, 534)
distingue entre posibilidad juridica e ilicitud.

6 Construccion que descansa sobre la vision social del acto juridico.
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Considera que la posibilidad juridica se relaciona
con la naturaleza de las instituciones —por
ejemplo, la hipoteca de bienes muebles—,
mientras que la ilicitud se fundamenta en un
criterio valorativo.

Para Escobar Rosas (2003, 608), la imposibilidad
juridica del objeto se presenta cuando las reglas
negociales no pueden ser ejecutadas porque se
dirigen a obtener un resultado no previsto en el
ordenamiento juridico —pone como ejemplo la
hipoteca sobre un bien mueble— o porque no
toman en cuenta algun presupuesto exigido por
este Ultimo —como pretender constituir un
patrimonio familiar cuando se tienen deudas—.

En la linea de lo expresado, nos encontramos ante
un objeto juridicamente imposible —segun la
postura que se decida asumir— cuando la relacién
juridica (o las reglas juridicas, el interés social-
mente relevante o el bien idoneo) no encuentra un
desarrollo (o mandato) normativo que respalde lo
que se pretende.

Desarrolladas las ideas antes expuestas, corres-
ponde responder a la pregunta: jla nulidad a la
que hace referencia el principio que nos ocupa se
relaciona con el objeto fisica y juridicamente
imposible? En nuestra opinidén, no estariamos
frente a esta causal. La adquisicién de un inmueble
o de un vehiculo es materialmente viable, dado
que se trata de bienes existentes, aprehensibles en
la realidad y que forman parte del trafico
comercial. Ademas, el ordenamiento juridico no
solo no prohibe, sino que reconoce y regula
expresamente la transferencia de derechos reales
sobre estos bienes.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 219.4 del
Cédigo Civil, el acto juridico también es nulo si
tiene un fin ilicito. La nocion de fin ha merecido
especial atencion por parte de la doctrina, la cual,
de forma mayoritaria, sostiene que esta
necesariamente vinculada al concepto de causa.
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Esta Ultima, ya sea en su vertiente subjetiva u
objetiva”, se relaciona con la motivacién de las
partes o del propio negocio, respectivamente.
Existe cierto consenso doctrinario en que la
nulidad por finilicito debe entenderse en conexién
con la nocion de fin (causa) en su dimensién
subjetiva. Esto, con el proposito de evitar una
duplicidad que se generaria si se comprendiera el
fin ilicito desde su vertiente objetiva y, al mismo
tiempo, se considerara que el negocio juridico es
nulo por contravenir el orden publico y las buenas
costumbres, es decir, la nulidad prevista en el
articulo V del titulo preliminar del Cédigo Civil*®
(Le6n 2021, 388).

Asilas cosas, el acto juridico sera nulo por fin ilicito,
cuando la motivacion subjetiva de las partes
persiga un fin espurio. Ahora, algo que no debe
pasar desapercibido, es que el fin tiene que ser de
las partes (entiéndase, de ambas partes), asi lo
acepta tanto la doctrina (Ledn 2021, 382; Taboada
2007, 340) como la jurisprudencia (Casacién 5843-
2017/Lima Este; Casacion. 1576-2018/La Libertad
y Casacion 579-2021/Lima).

De acuerdo con lo expuesto, para el tema que nos
ocupa —la nulidad en el marco de extinciéon de
dominio— estariamos ante un acto juridico nulo
por fin ilicito, cuando ambos contratantes
quisieran, por ejemplo, realizar un acto de
compraventa para alejar el activo del acto criminal
que permitid su financiamiento para evitar su
incautacion. Luego, en el resto de los casos, donde
solo la persona vinculada a la actividad ilicita tiene
un fin ilicito, pero para la otra su fin es licito, no
existiria nulidad en el marco del articulo 219.4 del
Cédigo Civil.

Lo mencionado merece particularmente atencion,
porque existe una tendencia interpretativa que
relaciona la nulidad de extinciéon de dominio conla
inobservancia del fin licito del acto juridico civil. Es
posible que esos desarrollos sean resultado de la
influencia de la doctrina colombiana sobre
extincion de dominio, sin embargo, previo a
aceptar dicha doctrina, habria que revisar el
contenido de las causales del acto juridico civil del
pais vecino, en tanto —como se dijo ante-
riormente— nuestras causales de nulidad del acto
juridico no tienen el mismo contenido.

La otra nulidad

Aunque estad referenciada en el numeral 8 del
articulo 219 del Cédigo Civil, la otra nulidad es la
llamada nulidad virtual, contenida en el articulo V
del titulo preliminar del propio Cédigo Civil, el cual
establece: "Es nulo el acto juridico contrario a las
leyes que interesan al orden publico o a las buenas
costumbres".

La técnica legislativa empleada en este articulo es
compleja, ya que, en principio, no se declara nulos
los actos juridicos por ser contrarios al orden
publico o las buenas costumbres en si, sino por ser
contrarias a las leyes que interesan a estos Ultimos.
En ese sentido, se presenta una doble dificultad
interpretativa: primero, determinar el contenido
de los conceptos orden publico y buenas costum-
bres; y segundo, identificar cudl es la ley (en
realidad, la norma juridica) que responde a dichos
intereses.

Obviamente, desentrafiar estos conceptos excede
la finalidad del presente articulo. Sin embargo,

7 L as teorfas que explican la nocion de causa se dividen en: a) Subjetivas, en las cuales lo trascendente es la intencién (motivacion) de las partes.
Dentro de estas encontramos: i) las teorias causalistas, que consideran que la motivacion del negocio juridico es abstracta e idéntica en todos los
contratos del mismo tipo (por ejemplo, el comprador se obliga a pagar el precio porque en su mente esta la representacion de adquirir la
propiedad de la cosa, y el vendedor se obliga a entregar la cosa porque en su mente esta la representacion de recibir el precio); y ii) las teorias
neocausalistas, que consideran que la intencion es especifica de cada parte (por ejemplo, el comprador adquiere un vehiculo con el motivo claro,
y conocido por el vendedor, de utilizarlo para trabajar como taxista; si luego se revoca su licencia, ese motivo podria ser relevante para la validez
o interpretacion del contrato). b) Objetivas, en las cuales lo trascendente es la finalidad estructural del negocio juridico. Dentro de estas encontra-
mos: i) la teoria clasica (fin abstracto), que identifica la causa con el fin inmediato y directo del acto, constante y uniforme en todos los negocios
del mismo tipo (por ejemplo, la entrega del bien y el pago del precio en un contrato de compraventa); y ii) la teoria de la causa como funcién
econdmica y social, que identifica el fin del negocio juridico en un contexto mas amplio vinculado a su funcién social (por ejemplo, la compra-
venta no se agota en el intercambio del bien y el precio, sino que cumple una funcién econémica en el mercado).

28 Cédigo Civil peruano, articulo V del titulo preliminar: "Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas

costumbres”.
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siguiendo la linea de ejemplos extraidos de la
doctrina y de la jurisprudencia, puede afirmarse
que es esta la nulidad a la que se haria referencia
en el principio de nulidad aplicable a la extincién
de dominio.

En ese orden de ideas, resulta bastante claro que
las conductas tipificadas como delito serian las
que se encuadran dentro de los actos juridicos
sancionados con esta forma de nulidad. Asi, la
adquisicion de cualquier derecho real con dinero
proveniente de un delito constituiria un acto nulo
por ser contrario a las leyes (penales) que interesan
al orden publico.

2.4 Sin perjuicio de los derechos
de terceros de buena fe

La ultima frase del principio de nulidad se entiende
como un salvoconducto que protege al tercero de
buena fe frente a los efectos de la nulidad. Lo que
corresponde ahora es determinar: ;quién es el ter-
cero?, jcual es el derecho que se le protege?, ;y de
qué forma?

La referencia al tercero que aparece en articulo
3.12 de la ley lo define como: "toda persona
natural o juridica, diferente al requerido, que se
apersona al proceso de extincion de dominio
reclamando tener algun derecho sobre el bien".
Como se aprecia, el tercero al que alude la norma
es un tercero procesal (Rodriguez 2024, 39), mien-
tras que el tercero contemplado en el principio de
nulidad es un tercero material. Es posible que, en
algunos casos, ambas figuras coincidan, pero es
claro que la definicién de tercero del glosario
normativo no resulta Util para identificar al tercero
protegido por el principio de nulidad.

Resulta mas util, en este analisis, el articulo 66 del
reglamento?®, que identifica al tercero de buena fe
como la persona que adquiere derechos sobre un
bien patrimonial convencida de que lo hace de su
legitimo titular.

En ese sentido, el tercero en los casos de extincion
de dominio podria presentarse en el siguiente
escenario: "A"adquiere un inmueble de “B", quien
lo habia adquirido previamente de “C", el cual lo
compré con dinero proveniente de una actividad
ilicita. Este tercero ("A") coincide con el previsto en
el articulo 2014 del Cédigo Civil peruano®. En
consecuencia, si A es un tercero de buena fe, a
titulo oneroso, y ha inscrito su derecho, conserva
el bien, incluso si el contrato entre “B" y “C" es de-
clarado nulo.

Una situacion mas compleja seria aquella en la que
“A" vende un inmueble a "B", y este ultimo lo paga
con dinero proveniente de una actividad ilicita. En
este contexto, "A" —para el derecho civil— no seria
un tercero, pues participa directamente en el acto
nulo (segun los términos descritos en los items
anteriores). Sin embargo, conforme a lo que se
viene sosteniendo, el tercero con-templado en el
principio de nulidad de la Ley de Extincién de
Dominio (en concordancia con el articulo 66 de la
ley) pareceria coincidir con nuestro personaje "A”
en este Ultimo supuesto.

Lo expuesto en el parrafo anterior nos obliga a
identificar con claridad quién puede ser conside-
rado tercero en el marco del principio de nulidad
objeto de analisis. Desde nuestra 6ptica—como lo
afirmamos en su momento (Jiménez 2019, 264)—,
es fundamental establecer cuél es la situacion o
relacion juridica principal; solo asi podremos
identificar a quien, en tanto no es parte de ella,

* Decreto Legislativo N.° 1373, articulo 66: "Tercero de buena fe es aquella persona, natural o juridica, que no solo acredita haber obrado con
lealtad y probidad, sino que también ha desarrollado un comportamiento diligente y prudente”, debiendo reunir los siguientes requisitos: 66.1.
La apariencia del derecho debe ser tal que todas las personas, al inspeccionarlo, incurran en el mismo error. 66.2. Al adquirir el derecho sobre el
bien patrimonial, se verificaron todas las condiciones exigidas por leyes, reglamentos u otras normas. 66.3. Tener la creencia y conviccion de que
adquirié el bien patrimonial de su legitimo titular, siempre que no concurran las siguientes circunstancias: a) pretender dar al negocio una apa-
riencia de legalidad que no tenga o encubrir su verdadera naturaleza; b) pretender ocultar o encubrir al verdadero titular del derecho; c) concu-
rrir declaraciones falsas respecto al acto o contrato para encubrir el origen, la procedencia, el destino o la naturaleza ilicita de los bienes patrimo-

niales.
30 Cédigo Civil peruano, articulo 2014:

El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algin derecho de persona que en el registro aparece con facultades para otorgarlo,
mantiene su adquisicion una vez inscrito su derecho, aunque después se anule, rescinda, cancele o resuelva el del otorgante por virtud de
causas que no consten en los asientos registrales y los titulos archivados que lo sustentan.
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puede ser considerado un tercero (Diez- Picazo
2007,521).

En ese orden de ideas, creemos que el contexto del
cual debe estar excluido quien pretenda ser
protegido por el principio de nulidad esta referido
al suceso que genera el bien (origen ilicito) o al
suceso que determina su destinacion (destino
ilicito). Solo si dicho individuo no forma parte de
esa situacion o relacién juridica podra ser
considerado un tercero en los términos del
principio sefialado.

Ahora bien, el hecho de que "A" sea un tercero —y
ademas de buena fe— no cambia el caracter nulo
del acto juridico en el que participa (en el ejemplo,
la compraventa del inmueble a “B"), dado que la
nulidad virtual no exige lailicitud del fin por ambas
partes, siendo suficiente —en el caso comen-
tado— la motivacion ilicita de “B". Adicionalmente,
no debemos olvidar que, como regla general, el
acto nulo esinsubsanable. En ese sentido, la buena
fe de "A" no convalida el acto juridico de compra-
venta, mucho menos lo subsana®.

Este escenario lleva a plantear que la proteccion de
“A" frente al acto juridico nulo podria transitar por
dos vias posibles:

a) La proteccién consistiria en la recuperacion
delinmueble, bajo la condicién de devolver el
dinero recibido; o

b) La proteccion se traduciria en una indem-
nizacion por el dano sufrido.

Ambas respuestas resultan insatisfactorias, no solo
en el plano material —el inmueble puede haber
sufrido deterioros o la indemnizacion podria
resultar simbdlica ante laimposibilidad de cobro al
contratante—, sino también en el plano juridico.
En efecto, ante la inexistencia de la formula "sin
perjuicio de los derechos de terceros" en el
principio de nulidad, las propias normas del

31 Codigo Civil colombiano, articulo 1742:

derecho civil ya podrian permitir la obtencion de
tales efectos.

Asi las cosas, parece que la formula de proteccion
del tercero de buena fe debe tener un alcance
distinto, aunque en armonia con las reglas civiles
del acto juridico y su nulidad. La solucion debe
considerar, entonces, que el acto juridico siga
siendo nulo, pero que pueda generar ciertos efec-
tos protectores a favor del tercero de buena fe.

La posibilidad descrita podria, prima facie, generar
rechazo, pues rompe con la base tradicional de la
nulidad: la ausencia de efectos juridicos. Sin em-
bargo, no debe olvidarse que el ordenamiento
juridico civil, en determinadas circunstancias, cede
en salvaguarda de intereses validos y relevantes.
Asi, tenemos los siguientes supuestos:

- El articulo 2014 del Cédigo Civil peruano
permite que el tercero de buena fe regis-
tral conserve su propiedad, aun cuando el
acto del transferente sea declarado nulo.

- El articulo 284 del mismo cuerpo
normativo garantiza los efectos del ma-
trimonio nulo en favor del cényuge e hijos
debuenafe.

- El articulo 827 del Codigo Civil reconoce
los derechos sucesorios del conyuge e
hijos de buena fe, aun cuando el matri-
monio haya sido declarado nulo.

Como puede apreciarse, existen ciertos escenarios
expresamente contemplados en la ley en los que,
sin desconocer la nulidad del acto juridico, se
permite que los sujetos de buena fe conserven los
efectos que les resultan favorables.

En ese orden de ideas, la propuesta es que se
entienda que la proteccion del tercero de buenafe,
prevista en el principio de nulidad, constituye un
escenario adicional en el cual el ordena-miento
juridico admite la conservacion de determinados
efectos del actojuridico nulo.

La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun sin peticion de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato;
puede alegarse por todo el que tenga interés en ello; puede asimismo pedirse su declaracion por el Ministerio Publico en el interés de la
moral o de la ley. Cuando no es generada por objeto o causa ilicitos, puede sanearse por la ratificacion de las partes y, en todo caso, por

prescripcion extraordinaria.
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Conclusiones

La extincion de dominio —tanto como instituto como en su dimension procesal—
debe buscar articularse de manera coherente con el ordena-miento juridico. No es
admisible que caracteristicas como la autonomia, la prevalencia, entre otras, generen
la percepcion de una independencia absoluta o lleven a considerar a la extincion de
dominio como una "isla". Esta visién, ademas de ser insostenible frente al principio de
unidad del ordenamiento juridico, supone una renuncia a la busqueda de una aplica-
ciénarmédnica de las normas.

El principio de nulidad incorpora en su tenor institutos del derecho material que, enla
linea de lo anteriormente sefialado, deben ser necesariamente observados para
dotarlo de un contenido adecuado y coherente. En ese sentido, la nulidad aplicable en
el marco de la extincion de dominio no puede ser otra que la nulidad del acto juridico
regulada en el Codigo Civil. A la luz de los desarrollos doctrinarios y jurisprudenciales,
parece adecuado sostener que su base legal corresponde al articulo V del titulo
preliminar del Cédigo Civil—o, lo que es equivalente, al numeral 8 del articulo 219 del
mismo cuerpo normativo—.

Ahora bien, desde nuestra Optica, el tercero de buena fe que el principio busca
proteger incluye a quien participa directamente en el acto juridico nulo. Para ello, debe
entenderse que ese tercero —en este contexto especifico— se define por su posicién
externa respecto del sucesoilicito que da origen al bien o al que este se destina.

Finalmente, consideramos que la proteccién al tercero no puede ser otra que la
proteccion del derecho adquirido. Para ello, sin renunciar a calificar como nulo el acto
juridico en el que interviene, consideramos que este constituye uno de esos
escenarios en los que, en virtud de la buena fe del tercero, el ordenamiento juridico
puede permitir que los efectos juridicos del acto se mantengan a su favor.
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La autonomia de la extincion
de dominio frente a otras
decisiones jurisdiccionales

Erick Guimaray Mori

Resumen

La autonomia es la caracteristica mas resaltante del proceso o de la accion
de extincién de dominio, pues sintetiza la razon de su utilidad. Aunque en la
actualidad esta herramienta de recuperacion de activos ha perdido bastante
terreno en ese aspecto debido a las recientes modificaciones legislativas,
sigue siendo autébnoma no solo en los casos exceptuados del requisito de
una sentencia firme, sino principalmente en relacién con su objeto y la forma
de juzgamiento sobre bienes ilicitos. En este texto se aborda el concepto de
autonomia desde la probleméatica que surge cuando otros fueros
jurisdiccionales han resuelto determinados asuntos de interés para el
proceso de extincion de dominio, lo cual pone a prueba, en los hechos, la
desvinculacion de su objeto y de su juzgamiento respecto de otros
razonamientos judiciales.
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Introduccion

El principio de autonomia en los fueros jurisdiccionales puede entenderse
como una de las conquistas mas significativas de la especialidad judicial; es
decir, como la reivindicacién de los objetos y procedimientos particulares
gue conforman el bloque de la administracién de justicia de un Estado. Asi,
junto con la independencia de los fueros jurisdiccionales —que los protege
de interferencias ajenas al ordenamiento juridico—, la autonomia
contribuye a cimentar las bases de una correcta administracion de justicia.

Pero, ademas, hablar de autonomia también implica resaltar la importancia
de los compartimentajes dentro del sistema judicial. En efecto, al tratarse de
objetos y procedimientos especiales, se entiende que los hechos sometidos
al juicio de esa jurisdiccidon requieren un cuerpo normativo propio, con
caracteristicas ad hoc. En consecuencia, la autonomia de un fuero
jurisdiccional supone, también, la reivindicacion de una adecuada politica
legislativa publica.

En materia de extincién de dominio, su propio texto legal (Decreto
Legislativo N.° 1373, articulo 2.3 del articulo Il del titulo preliminar) define
qué debe entenderse por autonomia en los siguientes términos:

El proceso de extincion de dominio es independiente y autonomo del
proceso penal, civil u otro de naturaleza jurisdiccional o arbitral, por lo
gue no puede invocarse la previa emision de sentencia o laudo en éstos
para suspender o impedir la emision de sentencia en aquél.

Establecido asi, la sentencia de extincién de dominio puede emitirse aun
cuando otros fueros jurisdiccionales no se hayan pronunciado sobre la
misma problematica, o lo que es lo mismo, actualmente la sentencia sobre
extincion de dominio no necesita de otras resoluciones para resolver el caso.

Sin embargo, al 14 de abril de 2025, la autonomia tal como la conocemos en
materia de extincion de dominio podria verse modificada. En efecto, con
fecha 10 de abril, el Congreso de la Republica aprobé —en segunda

55



La extincién de dominio desde sus principios

votacidon— un dictamen que busca perfeccionar® la extinciéon de dominio como
herramienta juridica a la vanguardia de la recuperacion de activos ilicitos, tanto
nacionales como extranjeros. Segun sus términos, la nueva propuesta legislativa
aprobada exige, como condicién para la aplicacion de la extincion de dominio, la
existencia de una sentencia judicial firme, salvo en los casos de bienes ilicitos
vinculados a los delitos de tréafico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro, extorsion,
trata de personas, contrabando, defraudacién tributaria, mineriailegal, estafa y delitos
informaticos contra el patrimonio.

Este cambio legislativo, que aun requiere la firma del Poder Ejecutivo para entrar en
vigor, pone sobre la mesa no solo la pertinencia de condicionar la aplicacion de la
extincion de dominio para ciertos casos y no para otros, sino también la utilidad misma
de esta herramienta de decomiso sin condena. Es decir, el requisito previo de una
sentencia firme para recuperar activos traslada el punto de mira de la eficiencia a otro
fuero judicial (aquel que debe emitir dicha sentencia) y, por otro lado, en los casos en
los que no se exige sentencia previa, el legislador ha dejado fuera importantes delitos
que se caracterizan precisamente porque su leitmotiv es la generacién de riqueza
ilicita, contra la cual apunta el proceso de extincion de dominio desde una légica
politico-criminal (delitos ambientales como la talailegal o el trafico de vida silvestre, el
lavado de activos, la corrupcion, entre otros).

Portanto, mas alla de lo acertado o no del cambio legislativo, deberia quedar claro que
sin autonomia, la utilidad de esta herramienta se diluye, asi como también su
naturaleza propiamente jurisdiccional. En los casos en que dependa de otros fueros, la
extincién de dominio dejaria de ser una jurisdiccién diferenciada para convertirse, en
la practica, en unajurisdiccién complementaria.

Con todo, a renglén seguido de la excepcidn que establece la modificatoria legislativa
respecto al requisito de sentencia firme, el concepto de autonomia mantiene su
vigencia y, en esa misma medida, también su discusion. Por ende, el presente texto
busca abordar una arista particular de dicha discusion: el alcance del principio de
autonomia frente a las decisiones jurisdiccionales que puedan emitirse,
fundamentalmente, en el ambito penal, donde se definen aspectos clave sobre el
estatus legal oilegal de un bien o activo.

Por lo demas, las ideas que siguen responden a una discusidén general sobre el
principio de autonomia en materia de extincién de dominio y, de modo particular,
sobre su importancia en aquellos casos en que dicha autonomia se mantenga, en el
marco de las modificaciones legislativas en ciernes.

32 \Jéase Congreso de la Republica del Pert. "En segunda votacién aprueban dictamen que busca perfeccionar el
proceso de extincién de dominio". Comunicaciones Congreso, 10 de abril de 2025.
https://comunicaciones.congreso.gob.pe/noticias/en-segunda-votacion-aprueban-dictamen-que-busca-perfeccionar-
el-proceso-de-extincion-de-dominio/#:~:text=EI%20Pleno%20del%20Congreso%20de,Ley%203577%2F2022%2DCR.
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1 Concepto de autonomia

De acuerdo con el Diccionario de la lengua
espafiola, autonomia significa, fuera de su
acepcion politica, 'condicion de quien, para ciertas
cosas, no depende de nadie'.

No cabe duda de que esta definicion constituye la
base de lo que se entiende por autonomia en el
proceso de extincion de dominio. Es decir, la
extincion de dominio puede promoverse sin que
otras jurisdicciones —como la penal— hayan
actuado previamente, y tampoco depende de las
decisiones finales de esos otros fueros, al menos
no como requisito previo para su operatividad®:.
Como ademas lo indica la Ley Modelo sobre
Extincién de Dominio de las Naciones Unidas (Ley
Modelo): "La extincion de dominio [...] se declara a
través de un procedimiento autébnomo, e inde-
pendiente de cualquier otro juicio o proceso"
(articulo 2).

Mas alléd de que esta definicion de autonomia se
sitle en un supuesto ideal —donde ningun fuero
jurisdiccional se haya pronunciado ni haya
controvertido algun presupuesto de la extincién
de dominio—, debe resaltarse que la autonomia
de las jurisdicciones no es una caracteristica
exclusiva de este proceso. Por ejemplo, si el inicio o
la decision final del proceso penal dependiera, por
mandato legal, de lo que se resuelva en el fuero
civil, o viceversa, no tendria sentido hablar de
jurisdicciones distintas; bastaria con estadios
procedimentales dentro de una misma juris-
diccion.

Entonces, mas que referirse a una ausencia total de
dependencias entre decisiones de distintos fueros,
cuando se habla de autonomia probablemente se
esté haciendo alusion, especificamente, a los
estandares y al objeto de juzgamiento, los cuales
son diferentes y autonomos respecto de los de
otros procedimientos. Dicho de otro modo, en un

procedimiento de extincion de dominio se discute
algo muy distinto a lo que se discute en un fuero
penal o administrativo. Y ello es asi incluso cuando
la consecuencia pueda ser la misma -como la
pérdida de la posesién de un bien-, ya que la
diferenciacion no radica en el resultado, sino en las
caracteristicas del procedimiento que conduce a
ese resultado.

Sin embargo, esta autonomia de la extinciéon de
dominio no implica la creacién de un fuero
jurisdiccional sui generis —"un nuevo derecho"—
ajeno a los principios y reglas que rigen la
aplicacion del derecho en un Estado constitu-
cional, y que, entre otras cosas, prohiben la
confiscacion de la propiedad como ejercicio
arbitrario del poder estatal. En ese sentido, el
proceso de extincién de dominio sera autbnomo
(esto es, diferente) respecto de su objeto de
juzgamiento, pero igualmente respetuoso del
debido proceso y de los derechos fundamentales,
como cualquier otra herramienta juridica de
raigambre constitucional.

En la misma linea, la autonomia del proceso de
extincion de dominio no debe entenderse como la
supresion de todos los vasos comunicantes entre
jurisdicciones, pues, por un principio de unidad
l6gica de la administracién de justicia, es razo-
nable suponer que algunas cuestiones resueltas
en un fuero tengan consecuencias en otros,
siempre que tales "intromisiones" puedan
justificarse en atencion a la naturaleza juridica del
procedimiento de que se trate.

Asi las cosas, si la autonomia recae en el objeto y
en el juzgamiento, entonces la discusidn sobre la
autonomia de la extincién de dominio deberia
considerar la naturaleza juridica del procedi-
miento, ya que es alli donde se explica tanto su
objeto como su forma de juzgamiento.

33 \/éase Sentencia del Juzgado Especializado de Extinciéon de Dominio con sede en Lima y competencia territorial en los distritos judiciales de Lima,
Lima Sur, Cafete e Ica, expediente N.° 00159-2019-0-5401-JR-ED-01, de fecha 27 de noviembre de 2020, pag. 5; Jiménez Nifio, Sergio. 2023. La
autonomia del proceso de extinciéon de dominio y relacion con la cosa juzgada. En Cuadernos para la Defensa Juridica del Estado, N.° 1, Procura-

duria General del Estado, pags. 65-66.
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1.1 Naturalezajuridica
de laextincion de dominio

La ley peruanay la Ley Modelo esta-blecen que el
procedimiento de extincion de dominio es de
naturaleza jurisdiccional, de caracter real y de
contenido patrimonial. La naturaleza jurisdiccional
es propia de las herramientas juridicas de un
Estado de derecho que, si bien restringen grave-
mente ciertos derechos fundamentales —como el
derecho de propiedad— lo hacen de forma
legitima. En consecuencia, la mayoria de los fueros
respecto de los cuales la extincion de dominio se
declara autbnoma también poseen naturaleza
jurisdiccional, por lo que, en este aspecto, no
habria mayor diferencia entre ellos.

Por otro lado, podria afirmarse que otras herra-
mientas juridicas —como las del derecho civil—
también tienen contenido patrimonial y abordan
cuestiones de naturaleza real. En ese sentido, no
estariamos propiamente ante un "nuevo derecho".
Y, en efecto, asi es. La extincion de dominio no es
mas que una herramienta juridica que opera con
contenidos ampliamente conocidos por los
sistemas de justicia. Sin embargo, su verdadera
nota distintiva radica en que el contenido
patrimonial y la naturaleza real de su juzgamiento
(con estandares distintos a los del ambito penal) se
aplican sobre bienes vinculados, fundamental-
mente®’, a crimenes. Esta es una caracteristica
diferencial, ya que, normalmente, los bienes aso-
ciados a delitos son competencia del decomiso
penal. Y en esta jurisdiccion, dicho decomiso solo
es posible cuando previamente se ha declarado la
culpa-bilidad del sujeto (salvo, por supuesto, en el
caso del decomiso ampliado).

Por ende, podria afirmarse que la naturaleza
juridica de la extincion de dominio es la de una
accion civil de contenido criminal.

1.2 Autonomiade laextincion
de dominio

Entonces, ;qué es lo autonomo en la extincion de
dominio? Su objeto y su procedimiento. Para un
sector de nuestra judicatura, la extincion de
dominio se adscribe mas al modelo procesal civil®*,
en la medida en que no se fundamenta en la
culpabilidad, sino en la vinculacién del bien con un
determinado delito. Tampoco se basa en la
primacia de un derecho o pretension en el marco
de una relacién juridica o comercial, ni en los
resultados de un procedimiento administrativo
contra un funcionario, por citar algunos ejemplos.
Por esta razon, si la extinciéon de dominio se
condicionara, para todos los casos, a una sentencia
condenatoria previa —ya sea penal, civil o
arbitral—-, perderia todo sentido y valia.

En términos mas especificos, la extinciéon de
dominio es una herramienta de politica criminal,
ya que se erige como una respuesta frente al
crimen desde su dimension econdmica: “si es el
motivo econémico que caracteriza la actividad
delictiva, entonces, esta urgencia de cometer
delitos debe ser contrarrestada con el efecto ‘igual
y opuesto' de prevenir la acumulacién de riqueza
criminal” (Centorame 2019, 200). Asi, por fuerza de
su naturaleza juridica, la autonomia del proceso de
extincion de dominio adquiere connotaciones
especiales en la lucha contra la criminalidad de
beneficios.

En un plano formal y comparado, esta autonomia
otorga a la extincion de dominio ventajas frente al
decomiso penal, que justificarian ademas su
utilidad (Castellvi 2019, 19); sin embargo, también
ha suscitado criticas®® e incluso demandas de

3* No es el espacio aqui para discutir la no pertinencia de los ilicitos administrativos como conductas previas de la extincién de dominio. Al respec-
to, véase Garcia Cavero, Percy. 2024. Aspectos bésicos del proceso de extinciéon de dominio. Revista Actualidad Penal, N.° 117. Lima: Instituto Paci-

fico, pag. 182.

35 \éase Sentencia del Juzgado Transitorio Especializado de Extincién de Dominio con sede en Lima y competencia territorial en los distritos judicia-
les de Lima, Lima Sur, Cafiete e Ica, expediente N.° 00047-2021-1-5401-JR-ED-01, de fecha 25 de enero de 2022, pag. 4.

36 "E| delito cuya comisién motiva el comiso de los bienes, y la conexién de estos con dicho delito, no tienen que ser probados mas alla de una du-
da razonable (beyond a reasonable doubt), sino que los requisitos a nivel probatorio se satisfacen con patrones mucho mas laxos y, por ende,
menos garantistas”. Prieto del Pino, Alvaro. 2021. "El comiso sin condena o civil asset forfeiture: avanzando hacia el pasado." En Libro Homenaje al
Profesor Luis Arroyo Zapatero. Un Derecho Penal Humanista, vol. Il. Madrid: Boletin Oficial del Estado, pag. 1105. Sobre un concepto amplio de
ilicitud en la extincion de dominio, trasgresor de la taxatividad, véase Diaz Velayzosa, Jesus. 2024. "La ilicitud en el proceso de extincion de domi-

nio". Chornancap Revista Juridica, N.° 2, pags. 17-32.
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inconstitucionalidad en mas de un pais®’. No
obstante, mas que de ventajas, corresponderia
hablar de consecuencias légicas propias de
herramientas con distinto objeto y diferente logica
dejuzgamiento.

Finalmente, y como ya se ha mencionado, hablar

2 Autonomia y sentencia penal

La capacidad de rendimiento del principio de
autonomia en el proceso de extincion de dominio
no se manifiesta en escenarios pacificos, donde no
existen resoluciones que armonizar, sino preci-
samente alli donde una determinada jurisdiccién
ya se ha pronunciado sobre un aspecto que podria
tener relevancia para el proceso de extincion de
dominio, y se hace necesario determinar el nivel de
incidencia que dicha decision podria tener en este
fuero.

En materia penal, suele denominarse decomiso
auténomo al que procede dentro del juzgamiento
de un delito cuyo autor ha fallecido o no puede ser
enjuiciado (por ejemplo, debido auna fugaoauna
incapacidad sobrevenida). Por otra parte, otra
modalidad de decomiso auténomo, también en el
ambito penal, es el llamado decomiso ampliado,
que se basa en la presuncion de ilegalidad de los
bienes pertenecientes a una persona condenada
por un delito altamente lucrativo y que no puede
justificar la procedencia licita de dichos bienes. Asi,
cuando en el &mbito penal se habla de decomiso
auténomo, usualmente se hace referencia a un
decomiso sin necesidad de condena penal previa.

En materia de extincion de dominio, es lugar
comun afirmar que su autonomia se refiere,
fundamentalmente, a la desvinculacién respecto
de la sentencia condenatoria e, incluso, de la

de autonomia en un Estado de derecho no
significa postular la existencia de un "derecho
nuevo", sino plantear—en coherencia con su natu-
raleza juridica— la exclusién razonada de ciertas
decisiones jurisdiccionales (o la inclusién de otras)
en el marco del proceso de extincion de dominio,
como se abordara a continuacion.

existencia de un proceso penal vigente. Y, en
efecto, es asi: casi todas las herramientas de
extincién de dominio que se conocen en las
distintas latitudes de Latinoamérica funcionan sin
estar supeditadas ni a la condena ni al proceso
penal. Ello se debe a que la culpabilidad de una
persona no es necesariamente determinante para
decidir sobre la licitud o ilicitud de sus bienes. Sin
embargo, resta situarse en escenarios donde si
exista una sentencia penal, a fin de analizar su
impacto o posible vinculacion a la luz del principio
de autonomia de la extincidon de dominio.

En primer lugar, si una sentencia penal determi-
nara que no existié actividad delictiva, un eventual
proceso de extincién de dominio perderia su
objeto de juzgamiento, pues ya no existiria
actividad ilicita sobre la cual discutir la posible
vinculacion —de origen o de destino— de un bien
o activo. Ademas, en virtud del articulo I, numeral
2.8 del Decreto Legislativo N.° 1373, el principio de
cosa juzgada impediria que los mismos hechos
sean nuevamente con-trovertidos en otro proceso
(Jiménez 2023, 70-72).

Frente a esta situacidn, podria invocarse la
habilitacion legal contenida en el articulo | de la
Ley de Extincion de Dominio, que menciona la
"actividad ilicita" y no especificamente el "delito",
para permitir el afecto de bienes vinculados a

37 \/éase, entre otras, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San Salvador, expediente N.° 146-2014/107-2017, de fecha 28 de
mayo de 2018; Corte Constitucional de Colombia, expediente N.° C-327/20, de fecha 19 de agosto de 2020; Corte Constitucional del Ecuador,
Caso N.° 1.21-OP/21, de fecha 17 de marzo de 2021; Defensoria del Pueblo del Per(. Demanda de Inconstitucionalidad, de fecha 2 de agosto de

2024.
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ilicitos administrativos, que —aunque puedan
haber aparecido en los hechos juzgados— no
fueron resueltos por el juzgador penal. No
obstante, debe tenerse presente que las activi-
dades ilicitas no penales constituyen, en la
practica, supuestos sumamente controvertidos
frente al principio de proporcionalidad, en el
marco de la aplicacion de la extincidén de dominio
(Centro de Gestion de Conocimiento 2023, 11-12).

En segundo lugar, una sentencia penal puede
absolver al imputado, por ejemplo, debido a la
insuficiencia del material probatorio en su contra o
incluso por su probada inocencia. Sin embargo,
esta decision no impide, en principio, la aplicacién
de la extincidon de dominio respecto de los bienes
o activos involucrados en el hecho juzgado en
sede penal. Por ejemplo, en el caso de una
absolucion por inocencia, podria tratarse de un
poseedor absuelto que recibid el bien ilicito —sin
un minimo nivel de diligencia en la verificacion de
su origen— como regalo de su coprocesado,
quien si fue condenado.

En el supuesto de absolucién por insuficiencia
probatoria, también podria incoarse un proceso
de extincion de dominio (Garcia 2024, 192), pues el
estandar probatorio exigido para determinar la
culpabilidad penal es considerablemente mas alto
que el estandar probatorio de la extincion de
dominio sobre la ilicitud de un bien o activo ("el
estandar probatorio es aquello que es mas
probable que lo contrario"®®). En este sentido, si el
injusto penal ha sido probado en un grado que
satisfaga el estandar probatorio exigido por la
extincion de dominio, los bienes o activos podrian
ser afectados.

En tercer lugar, puede darse el caso en que una
sentencia penal condenatoria haya calificado los
hechos —donde se encuentra la actividad ilicita
gue interesa al proceso de extincién de dominio—
de determinada manera, condicionando asi su
aplicacion en el caso concreto. Por ejemplo,
supongamos que tres personas han pagado a un

funcionario publico para que este emita un
informe favorable con miras a renovar un con-
trato de servicios. El Ministerio Publico califica
dichos hechos como concusion (articulo 382 del
Cdédigo Penal) y obtiene una sentencia firme en ese
sentido. Asi, atendiendo a la calificacién penal, el
dinero entregado (producto de la concusion)
perteneceria a las victimas, pero, al mismo tiempo,
podria considerarse como producto del delito, lo
que constituiria una causal de extincion de
dominio (Decreto Legislativo 1373, arts. 7.1.a y
111.3.9).

En este ejemplo, valido para los casos anteriores a
la entrada en vigor de la modificacion legislativa, la
calificacién penal condiciona la aplicacion del
proceso de extincion de dominio, ya que, aunque
formalmente existe un producto del delito en
manos del condenado, también es cierto que
dicho bien tiene un origen licito, pues fue prac-
ticamente arrebatado a una victima constrefida.
Dicho de otro modo, la calificacion penal situa al
caso en un supuesto en el que la extincion de
dominio no podria operar, pues resultaria
sumamente desproporcionado que, tras la comi-
sion del delito de concusion, la victima vea cémo
su dinero pasa a ser propiedad del Estado.

En esta tesitura, cabria preguntarse sila autonomia
del proceso de extincion de dominio le permite
"soslayar el obstaculo" de la calificacién penal,
parainterpretar que en realidad se trat6é de un caso
de cohecho puro y simple, donde quien paga es
tan responsable como quien recibe la ventaja
indebida. Es decir, si se tratase de cohecho, el
dinero entregado al servidor publico constituiria
un producto del delito que el proceso penal no ha
abordado y que, en esa medida, podria ser objeto
dela accion de extincion de dominio. Sin embargo,
esenoes el sentido de laautonomia.

Como se explicod anteriormente, la autonomia
guarda relacion con el objeto y el juzgamiento,
distintos de los que corresponden a otras juris-
dicciones. Por tanto, si a la extincién de dominio le

38 \Jéase Sentencia de la Sala de Extincién de Dominio, Arequipa, expediente N.° 05-2020, de fecha 10 de octubre de

2020, pag. 3.

60



La extincién de dominio desde sus principios

interesa el bien o activo ilicito, y una jurisdiccién
distinta ya ha determinado que dicho bien no es
ilegal —ni por su origen ni por su destino—, sino
gue pertenece a una victima y se encuentra en
manos de quien no deberia tenerlo, entonces no
habré forma valida de incoar la accion extintiva.
Incluso si se planteara un error en la calificacion
penal, debe advertirse que la autonomia de la
extincion de dominio no estd disefada para
corregir decisiones de otras jurisdicciones, sino
para rechazar interferencias o dependencias
ajenas a su objetoy a sumodelo de juzgamiento.

Por lo demas, este asunto remite a una de las
problematicas poco abordadas por los especia-
listas y por nuestra judicatura: la pertinencia de
aplicar la extincion de dominio sobre objetos del
delito, especialmente aquellos de indole patri-
monial.

Finalmente —entre muchas otras posibilidades—,
puede ocurrir que en sede penal se haya dejado de
afectar un determinado bien por una conside-
racion distinta a la que se alega en el proceso de
extincion de dominio. Es el caso, por ejemplo, de
un vehiculo utilizado como instrumento para
cometer el delito de contrabando, pero que, en el
proceso penal, haya sido devuelto al responsable
del delito con el argumento de que no se trata de
un instrumento intrinsecamente ilicito. En este
supuesto, y sin discutir la correccion del razona-
miento judicial penal, podria sostenerse —en
virtud de la autonomia del proceso de extincion de
dominio— que el vehiculo fue empleado como
medio para la comision del delito, y que, en tal
caso, no importa tanto su origen como su
destinacién. En consecuencia, procederia la
extincién de dominio del bien, conforme a una de
las causales previstas en el Decreto Legislativo
1373.
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Conclusiones

La autonomia que importa es aquella referida a la declaracion de responsabilidad
(penal o administrativa, por ejemplo) de la persona, pues ese no es el objeto del
proceso de extincion de dominio. Sin embargo, cuando se trata de decisiones
jurisdiccionales relacionadas con la licitud de un bien, estas si ameritan una reflexion
sobre su rechazo o incorporacién por parte del fuero de extincion de dominio.

No obstante, que no se requiera una declaracién judicial de responsabilidad no
implica desconocer que estan en juego derechos fundamentales de las personas. En
ese sentido, la autonomia no significa que el proceso de extincion de dominio quede
librado a "propios" cauces o estandares que vulneren los derechos fundamentales o lo
dispuesto en la Constitucién Politica. No se trata de un nuevo derecho, sino de una
herramienta de politica criminal orientada a recuperar activos sin condena, basada en
la ilegalidad del bien mas que en la responsabilidad del poseedor. Por tanto, ninguno
de sus componentes es ajeno al acervo normativo desarrollado por el Estado de
derecho. De ser asi, estariamos ante una creacién ajena al orden juridico que
CoONnocemosy, en consecuencia, ilegitimay erratica.

Finalmente, la modificaciéon legal que se cierne sobre el subsistema judicial de
extincién de dominio pone sobre el tapete la importancia de la decision jurisdiccional
respecto de la posibilidad de aplicar retroactivamente una ley de naturaleza material,
sin que ello se enmarque en la prevision constitucional de la retroactividad benigna en
materia penal. La respuesta es clara: no es posible aplicar un concepto nuevo a hechos
pasados. En tal sentido, el subsistema de extincion de dominio deberia conservar la
utilidad que le otorga su autonomia para perseguir la riqueza criminal. No obstante,
para los casos futuros se vislumbra un escenario poco eficiente para el sistema de
recuperacion de activos ilicitos en el ordenamiento peruano, lo cual deberia ser objeto
de reflexién no solo por parte del legislador, sino también de la comunidad juridica
especializada.
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La carga de la prueba en
el proceso de extincion de
dominio

Joseph Dominguez Mifnano

Resumen

El presente trabajo aborda el instituto de la carga de la prueba en el proceso
de extincion de dominio, regulado en el articulo 1.9 del Decreto Legislativo
N.° 1373. Se busca desarrollar ideas claras sobre su contenido y dimensién,
poniendo en controversia las posiciones adoptadas por la jurisprudencia
(carga dindmica) y por sus detractores (inversién de la carga), para
finalmente proponer una interpretacion acorde con nuestro ordenamiento
juridico, a propésito de los cambios normativos recientemente aprobada
por el Congreso de la Republica.

Sumario

Introduccién
1. La carga procesal

2. Lacargadelaprueba
2.1. Lacargaformal osubjetiva de la prueba
2.2. Lacarga material u objetiva de la prueba

3. Deber, derechoy carga

4. Lacargadelapruebaen el proceso de extincién de dominio
4.1. Lacargadinamicadelaprueba
4.2. Lainversiondelacargadelaprueba

5. Entonces, jquién pierde en el proceso de extincion de dominio
ante insuficiencia probatoria?

6. A proposito del proyecto de Ley No.3577/2022
Conclusiones

Referencias

65







La extincién de dominio desde sus principios

Introduccion

La carga de la prueba es una de las instituciones de mayor desarrollo y
relevancia en el derecho procesal. Tiene incidencia en todos los procesos
judiciales, independientemente de la especialidad que se trate. Se utiliza
como brdjula en el proceso para orientar a las partes sobre la aportacién
probatoria que les corresponde, asi como para trazar reglas que permitan
identificar quién pierde en el proceso en caso de incertidumbre.

Esta institucién juridica ha cobrado especial relevancia en el proceso de
extincién de dominio, donde se alzan voces que abogan por una
interpretacion favorable a sus variantes, como la carga dindmica probatoria
o lainversion de la carga de la prueba; y otras que demandan su inconstitu-
cionalidad o —como ha sucedido recientemente— su modificatoria.

En este breve estudio, se desarrollaran algunas ideas sobre la carga
probatoria, partiendo por identificar el género al cual pertenece (carga
procesal), los tipos de carga probatoria (carga formal y material) y sus
diferencias con los términos deber y derecho.

Ello permitird construir una interpretacion del articulo 2.9 del titulo
preliminar de la Ley de Extincion de Dominio (LED), més acorde con nuestra
realidad, y concluir que en nuestro sistema no resulta admisible la teoria de
la carga dindmica ni la inversion de la carga de la prueba. Asimismo, se
argumentara que la modificatoria solo reafirma la interpretacién contenida
en laversion original de laley.

No obstante, no se pretende finiquitar el debate que surge sobre esta
institucién ya que somos conscientes del desarrollo que viene teniendo en
paises vecinos y en nuestra propia jurisprudencia y doctrina, motivo por el
cual se intenta postular una 6ptica diferente para enriquecer la discusion
sobre onus probandi en la extincidén de dominio.
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1 La carga procesal

Desde una perspectiva general, el término carga
puede definirse como el peso que recae sobre una
persona o cosa. Desde una perspectiva juridica, la
carga se vincula al proceso y puede observarse en
diversos escenarios en los que la ley impone a los
litigantes determinadas conductas, cuyo cumpli-
miento genera efectos dentro del proceso.

Asi, por ejemplo, se impone al justiciable que, al
momento de presentar su demanda, cumpla con
los requisitos del articulo 424 del Codigo Procesal
Civil (CPQ); de no hacerlo, la consecuencia sera su
inadmisibilidad o improcedencia. Situacion similar
ocurre cuando se solicita la constitucion como
actor civil, acto que requiere cumplir con los
requisitos del articulo 100 del Cédigo Procesal
Penal (CPP).

En ese sentido:

Parece atendible la hipotesis de que la mayor
parte de las situaciones subjetivas que le

2 La carga de la prueba

“La carga de la prueba es una especie del género
carga procesal" (Devis 2002, 401). Esta institucion
ha recibido mayor atencion y desarrollo en la
doctrina procesal que el propio género al que
pertenece.

La carga de la prueba postula una idea basica,
l6gica y razonable: "cada litigante debe probar lo
que afirma para tener una expectativa de ganar el
proceso” (Nieva-Fenoll 2020, 121) (onus probandi).
No obstante, también se aplica en "supuestos de
ausencia de prueba donde el ordenamiento
atribuye las consecuencias negativas de dicha
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corresponden a los sujetos procesales (si no
todas) sean interpretables como cargas en
funciéon de su estructura, independiente-
mente de cémo vengan calificadas —cuando
lo son expresamente— por las normas que
las disciplinan. (Tarufo 2018, 238)

Si bien la doctrina procesal se ha centrado
tradicionalmente en la carga probatoria, la carga
procesal tiene, en realidad, un alcance mas amplio.
Puede definirse como un “imperativo del propio
interés, impuesto a una parte cuyo cumplimiento
puede, eventual-mente, traducirse en una ventaja
procesal o —por lo menos— en contribuir a la
integracion y desarrollo del proceso" (Peyrano
2013, 957).

Por lo tanto, la carga procesal tiene una presencia
mas amplia en el proceso, aunque muchas veces
pase inadvertida, y no se limita exclusivamente a
los escenarios probatorios, pese a que sea en estos
donde goza de mayor éxito.

ausencia a una o a otra parte, lo que normalmente
determina para el perjudicado la pérdida del
proceso” (Nieva-Fenoll 2010, 49).

Como indica Michele Taruffo, citando a Gavazzi,
parece que el legislador "aprovecha —por asi
decirlo—los intereses de las partes para orientar el
proceso al logro de una finalidad de relevancia
general" (Taruffo 2018, 241). A mi entender, esta
finalidad no seria otra que la busqueda de la
verdad, mediante la construccion probatoria que
realicen las partes y que el juzgador acoja como
verosimil. Por tanto, si una parte no aporta los
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medios de prueba que le corresponden, debera
asumir las consecuencias procesales de dicha
omisién.

Enlacargadelaprueba:

Se perciben dos escenarios, tanto la nece-
sidad de contar con una guia de conducta
para las partes que requieren conocer de
antemano lo que les corresponde probar en
un proceso determinando, como el serio
inconveniente que debe resolver el juzgador
ante la falta de prueba de algun hecho
controvertido. (Calvinho 2017, 134)

Ahora bien, la evolucion doctrinal de la carga de la
prueba ha generado distintas matizaciones, entre
las cuales destacan la carga dinamicay la inversion
de la carga de la prueba, que abordaremos mas
adelante. A continuacién, desarrollaremos los
lineamientos de sus dos vertientes principales: la
carga formal (dimension subjetiva) y la carga
material (dimensién objetiva).

2.1 Lacargaformalo
subjetivadela prueba

La carga formal de la prueba, también deno-
minada carga subjetiva, supone "que cada parte
debe aportar al proceso la prueba de los hechos
que le sean favorables" (Weber 1805, 154). Esta
concepcion responde a la pregunta: ";qué parte
debe aportar prueba al procedimiento?" (Ferrer
2022, 114). Como regla general, puede afirmarse
que cada parte debe probar lo que afirma
(affirmanti incumbit probatio).

Asi lo recoge nuestra normativa. Por ejemplo, el
articulo 196 del Codigo Procesal Civil (CPC)
establece que "Salvo disposicion legal diferente, la
carga de probar corresponde a quien afirma he-
chos que configuran su pretension, o a quien los
contradice alegando nuevos hechos". En similar
sentido, el articulo 23 del Cédigo Procesal Laboral
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(CPL) sefiala: "La carga de la prueba corresponde a
quien afirma hechos que configuran su pretension
o a quien los contradice alegando nuevos hechos

[...]"

Esta vertiente subjetiva busca determinar a cual de
las partes le corresponde la responsabilidad de
aportar pruebas. Asi, San Martin indica que la
carga de la prueba establece cual de las partes
debe realizar la actividad probatoria respecto de
los hechos controvertidos (2020, 762-763).

La carga también puede ser atribuida a una de las
partes de forma exclusiva, como ocurre en el
proceso penal. El articulo IV del titulo preliminar
del Cdédigo Procesal Penal (CPP) establece expre-
samente que el Ministerio Publico "tiene el deber
de la carga de la prueba". En este escenario, no se
exige que el procesado demuestre su inocencia
ante los tribunales, ya que toda la responsa-
bilidad probatoria recae exclusivamente sobre los
hombros del Ministerio Publico.

En esa linea, esta teoria resulta Util para deter-
minar, dentro de un proceso, qué parte es la
encargada de probar un hecho o, en todo caso,
qué extremo le corresponde probar. Se perfila asi
como una regla de aportacion que orienta el
procedimiento.

Sin perjuicio de la presencia que tiene la carga
subjetiva de la prueba en nuestro ordenamiento
juridico, salvo excepciones, esta vertiente puede
generar una sensacion de obviedad intuitiva. Si
bien es comudn que quien inicia un proceso cuente
con un objetivo probatorio determinado, su ver-
dadera utilidad se revela en situaciones de
traslado (parcial) de la carga probatoria.

La doctrina mayoritaria sostiene que la carga
formal de la prueba fue configurada siguiendo las
pautas del sistema de prueba legal (Nieva-Fenoll
2018, 137), en el que es la ley la que sefala por
anticipado el grado de eficacia que debe atribuirse
a determinado medio probatorio (Neyra 2010,
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554),y en el que la labor de valoracion se limitaba,
esencialmente, a contar los testigos habiles que
permanecieran al final, a fin de verificar si se
alcanzaba el nUmero requerido para considerar un
hecho probado (Nieva 2018, 134). De ahi la impor-
tancia de determinar a qué parte corresponde
aportarla prueba en el proceso.

Sin embargo, con el sistema de libre valoracion de
la prueba se abre un nuevo panorama. Tal como
seflala Nieva-Fenoll, citando a Rosenberg, ya no
importa en realidad quién aporta la prueba, sino
que "lo que interesa es averiguar la veracidad de
los hechos, es decir, lo que denomina carga obje-
tiva de la prueba, formando parte de un momento
posterior la concrecién de a quién le perjudica la
falta de prueba de un hecho" (Nieva-Fenoll 2018,
139).

La carga de la prueba cobra mayor sentido
(Jiménez 2024, 110) cuando se traslada su ambito
de aplicacion al momento de la decision final del
proceso (dimension objetiva o material), y no
Unicamente durante su desarrollo.

2.2 Lacargamaterialuobjetiva
dela prueba.

La carga material de la prueba —también deno-
minada carga objetiva— desplaza su aplicacion a
un momento posterior del proceso, concreta-
mente cuando el juez valora el acervo probatorioy
advierte la insuficiencia de medios aportados por
ambas partes. Sin embargo, pese a dicha
insuficiencia, debe adoptar una decisién para
resolver el caso. En ese contexto, la carga de la
prueba responde a la pregunta: ";quién pierde si
no hay prueba suficiente?" (Ferrer 2022, 114).
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San Martin (2020) sefala que la carga de la prueba
en sentido material:

Determina cual de las partes ha de soportar
los efectos desfavorables de la sentencia en
el supuesto de que alguno de los citados
hechos no resultara suficientemente proba-
do en el juicio o exista duda o incertidumbre
sobre la verdad o certeza de los hechos
relevantes para condenar o absolver. (763)

La carga objetiva prescinde de toda actividad
previa de las partes y regula las consecuencias
juridicas de la incertidumbre. De este modo, su
aplicacién se traslada al andlisis final del juzgador.
En consecuencia, cumple la funcion de "deter-
minar quién pierde el proceso si no hay prueba
suficiente de ninguna de las hipétesis en conflicto"
(Ferrer Beltran 2021, 19).

Solo si determinamos que no se alcanza el
umbral de suficiencia probatoria respecto de
ninguna de las hipotesis sobre los hechos en
conflicto en el proceso, adquiere relevancia la
pregunta acerca de quién pierde si no hay
prueba suficiente.[...] Por ello puede decirse
con rotundidad que la carga de la prueba es
subsidiaria a los estandares de prueba,
puesto que solo después de justificar la
insatisfaccion del estandar de prueba aplica-
ble cabra traer a debate a quién perjudica la
ausencia de prueba suficiente. (Ferrer 2022,
65)

En este escenario, la carga de la prueba objetiva
funciona como una regla de juicio, con el objetivo
determinar quién debe asumir las consecuencias
negativas del caso.
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3 Deber, derecho y carga

Es usual que, al tratar de definir la carga procesal o
probatoria, nos encontremos con términos que,
desde una perspectiva general, podrian contribuir
a su comprension, tales como deber (obligacién) y
derecho que tienen los sujetos de aportar prueba.
Sin embargo, considero necesario delimitar su al-
cance, ya que podriamos incurrir en errores al
momento de comprender esta institucion pro-
cesal.

En el caso de la carga, se exige una conducta (que
puede consistir en la aportacion probatoria), pero
esta exigencia guarda relacion con el interés que el
propio sujeto tiene en el proceso para lograr un
determinado resultado. Por lo tanto, este compor-
tamiento es voluntario y libre; es decir, su cumpli-
miento nace del interés propio del individuo, bajo
la expectativa de obtener un resultado favorable.

Asipues:

Existe carga cuando un determinado com-
portamiento es necesario para alcanzar un

fin juridico; a su vez que el sujeto es libre de
organizar la propia conducta como mejor le
parezca, y, por consiguiente, también podra
dirigir su conducta en sentido contrario al
previsto por la norma (no contestar la
demanda, no presentar una apelacion, por
ejemplo). En la obligacion, en cambio, se
debe cumplir el acto y se puede obtener
coercitivamente o se aplica, en sustitucion,
una sancién, como la de pagar perjuicio o
multa. (Devis 2002, 377)

Por otro lado, el derecho es una facultad que
tienen los sujetos para —en este caso— aportar
prueba, y también se ejerce de forma voluntaria. Si
bien podria coincidir con la definicion de carga,
esta no constituye un derecho. Puede identi-
ficarse, mas bien, como una conminacion (Jiménez
Niflo 2020, 271) o como una exhortacion al
ejercicio de un comportamiento.

4 La carga de la prueba en el proceso de extincion de dominio

La carga probatoria en el proceso de extincion de
dominio se encuentra recogida en el articulo 2.9
del titulo preliminar del Decreto Legislativo N.°
1373, Ley de Extincidon de Dominio, que a la fecha
sefalalo siguiente:

2.9. Carga de la prueba: para la admision a
tramite de la demanda de extincién 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.

Si bien la técnica normativa adoptada por el
legislador no es la mas adecuada —pues su
redaccién, por un lado, "se asemeja a una regla de
admisibilidad" (Jiménez 2020, 275) (carga pro-
cesal), y, por otro, conmina al requerido a acreditar
en el proceso la licitud del bien— considero que
existe una confusion al interpretarse como Unica
carga probatoria la atribuida al requerido, bajo
rezagos —de corte penal— del derecho a la
presuncion de inocencia, los cuales no resultan
aplicables en este proceso.

En una interpretacion sistematica con los articulos
17y 20, no solo se de-termina la carga probatoria,
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sino también el escenario procesal en el cual las
partes podran ejercitar su derecho a probar.
Mientras que el Ministerio Publico lo hard en la
demanda, el requerido tendrd esa misma
oportunidad en la contestacién. Esto forma parte
de la estructura del proceso de extincion de
dominio, propio de los procesos civiles in rem,
pero no exime al Ministerio Publico del peso
probatorio que le corresponde.

En atencidn a los argumentos antes sefialados, el
trasfondo que subyace en la norma es una carga
formal o subjetiva. Desde nuestro punto de vista,
esta establece unaregla de distribucion de la carga
probatoria entre los sujetos que intervienen en el
proceso. Por un lado, al Ministerio Publico se le
asigna la carga de ofrecer pruebas que demues-
tren el origen o destino ilicito del bien; mientras
que a la parte demandada (el requerido) le
corresponde aportar pruebas que acrediten lo
contrario.

In contrario sensu, el legislador no ha incorporado
una regla de juicio, es decir, no ha sefialado qué
parte procesal debera soportar las consecuencias
ne-gativas ante un eventual caso de insuficiencia
probatoria, sino que Unicamente ha distribuido la
carga de probar entre ambas partes.

4.1 Lacargadinamicadelaprueba

Existe una amplia acogida en nuestra jurispru-
dencia y doctrina nacional respecto de la carga
dindmica de la prueba, también denominada
carga de facilidad probatoria. Pero jen qué consis-
tedicha doctrina?

En su variante mas difundida se traduce en
que frente a situaciones excepcionales que
dificultan la tarea probatoria de una de las
partes, se debe desplazar el esfuerzo proba-
torio hacia la contraria, por encontrarse ésta
en mejores condiciones de acreditar algun
hecho o circunstancia relevante para la causa.
(Peyrano 2013,971).
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La teoria de las cargas probatorias dindmicas
reconoce varias reglas, no existiendo un
listado taxativo de las mismas, siendo que
toda aquella regla que se justifique en la
dificultad probatoria de una de las partes
para producir una prueba que beneficie a su
interés y, en la facilidad probatoria de la otra
para aportar la misma al proceso puede ser
incluida en el grupo de estas reglas. (Campos
2012-2013, 206).

Bajo el denominado dinamismo, se flexibiliza el
criterio tradicional de distribucion de la carga.
Algunos autores consideran que se trata de un
"incremento de los poderes de instruccidn del juez
que le permiten redistribuir la demostracion
factica entre los sujetos procesales" (Ramirez-
Carbajal 2020, 229-230).

Por supuesto que:

[el] desplazamiento atipico del onus probandi
que importa la aplicacién de la doctrina de la
carga probatoria dinamica, funciona, de
ordinario, respecto de determinados hechos
o circunstancias, y no de todo el material
factico. Ello implica que tal aplicacién no
acarrea un desplazamiento completo de la
carga probatoria, sino tan solo parcial;
conservandose en cabeza de la otra parte la
imposicion de ciertos esfuerzos probatorios.
(Peyrano 2013, 927).

En el proceso de extincion de dominio:

esta teoria predica que quien esta en mejores
condiciones de probar un hecho es quien
debe aportar la prueba al proceso. [...] Se
entiende en esa medida que es el afectado
que tiene mayores facilidades para accedery
aportar la prueba sobre el origen de los
bienes. (Rosas 2021, 466).

En el Pery, la carga dindmica de la prueba en el
subsistema de extincion de dominio ha estado
fuertemente influenciada por la doctrina y la
jurisprudencia de los tribunales colombianos. Sin
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embargo, la legislacion de ese pais pre-senta una
construccidon normativa mas clara y sistematica
sobre la carga de la prueba, como se evidencia en
el articulo 152 del Codigo de Extincion de Dominio
Colombiano, que establece:

En el proceso de extincion de dominio opera
la carga dindmica de la prueba. Corresponde
al afectado probar los hechos que sustenten
laimprocedencia de la causal de extincién de
dominio.

La Fiscalia General de la Nacidn tiene la carga
de identificar, ubicar, recolectar y aportar los
medios de prueba que demuestran la con-
currencia de alguna de las causales previstas
en la ley para la declaratoria de extincion de
dominioy que el afectado no es un tercero de
buena fe exenta de culpa. Y por su parte,
quien alega ser titular del derecho real
afectado tiene la carga de alegar los medios
de prueba que demuestren los hechos en
que funde su oposicion a la declaratoria de
extincién de dominio.

Cuando el afectado no allegue los medios de
prueba requeridos para demostrar el
fundamento de su oposicidn, el juez podra
declarar extinguido el derecho de dominio
con base en los medios de prueba presen-
tados por la Fiscalia General de la Nacion,
siempre y cuando ellos demuestren la
concurrencia de alguna de las causales y
demas requisitos previstos en esta ley para tal
efecto.

De esta forma, la ley colombiana no solo identifica
con claridad la regla de distribucién de la carga
probatoria entre el Ministerio Publico y el sujeto
requerido, sino que, ademas, establece de manera
expresa que en estos procesos opera la carga
dindmica de la prueba y determina una regla de
juicio en su parrafo final. Esta precisién normativa
no hasido contemplada por el legislador nacional.
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Es posible considerar que la ausencia de una for-
mulacién taxativa en este extremo no constituye
impedimento para aplicar la carga dinamica de la
prueba. No obstante, al tratarse de una regla de
caracter procesal —cuya utilidad radica en
orientar el comportamiento de las partes, y en
particular del requerido—, su incorporacion
expresa en la norma resulta necesaria.

Por otro lado, el argumento de la facilidad pro-
batoria, que sostiene que en determinadas
circunstancias el requerido tendria mayores
posibilidades de aportar prueba, no resulta del
todo acertado. Al menos no desde la perspectiva
del proceso de extincion de dominio, donde las
partes procesales no cuentan con un mismo nivel
de recursos —logisticos, econdmicos, entre
otros—.

A diferencia de los procesos civiles, en los que el
enfrentamiento se produce entre particulares con
limitaciones similares, en el proceso de extincién
de dominio el litigio se plantea entre el Estado y el
ciudadano "titular" del bien. Esta disparidad
también se evidenciaba —antes de la modificacion
de la LED— en el plazo con el que contaba el
requerido para reunir el material probatorio que le
fuerafavorable.

Por tales razones, considero que el articulo 2.9 de
la LED no contempla una carga dinamica de la
prueba, sino unaregla de aportaciony distribucion
probatoria (carga subjetiva), lo cual se hace mas
evidente con la nueva regulacién proxima a entrar
envigor.

Para que esta institucion opere, es necesario
modificar la norma y establecer con claridad las
consecuencias que tendra su aplicacion en el
proceso, asi como el escenario procesal —sea
como regla o excepcidon— en el que resultard
aplicable.



La extincién de dominio desde sus principios

4.2 Lainversionde
la carga de la prueba

La inversion de la carga de la prueba consiste en el
desplazamiento total del deber probatorio hacia
una de las partes del proceso, por considerarse
que tiene mayor facilidad para aportar la prueba.
En el caso de la extincién de dominio, esta figura
ha sido objeto de debate en torno a la Ley,
especialmente a raiz de la demanda de inconsti-
tucionalidad presentada por la Defensoria del
Pueblo.

En dicha demanda se sostiene que el articulo 2.9
del titulo preliminar incorpora una inversion de la

carga de la prueba en perjuicio del afectado o
requerido, lo que le otorga al proceso una éptica
penal basada en el derecho a la presuncién de
inocencia. Este planteamiento resulta incorrecto,
pues, si bien se trata de un proceso de naturaleza
hibrida (civil-penal), el argumento propuesto en la
demanda omite la carga probatoria que también
se atribuye al Ministerio Publico.

La regulacion del articulo 2.9 no contempla una
inversion de la carga probatoria —menos aun lo
hace su reforma—, lo cual constituye un acierto
respecto de la dindmica probatoria que el
legislador ha adoptado para el proceso de extin-
cién de dominio.

5 Entonces, ;quién pierde en el proceso de extincion de
dominio ante insuficiencia probatoria?

Como se indicé lineas arriba, la redaccion literal y
normativa de la versién original del articulo 2.9 de
la LED no establece una regla de juicio, sino una
regla de aportacién. En consecuencia, en un
escenario de insuficiencia probatoria, el citado
articulo 2.9 no resultaria util para resolver el caso.

Cabe mencionar que la funcion principal del
proceso radica en determinar la ocurrencia de
determinados hechos a los que el derecho vincula
ciertas consecuencias juridicas, asi como en la
imposicion de dichas consecuencias a los sujetos
previstos en el propio ordenamiento. En ese
sentido, se concluye que la funcién del proceso es
la aplicacion del derecho (Talavera 2009, 21).

En el presente caso, se pretende declarar la
extincion de bienes patrimoniales que constituyen
objeto, instrumento, efectos o ganancias vincu-
lados o derivados de actividades ilicitas.
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Por lo tanto, para que se aplique la consecuencia
juridico-patrimonial consistente en trasladar a la
esfera del Estado la titularidad de dichos bienes,
resulta indispensable acreditar alguno de los
supuestos previstos en la norma.

En ese orden de ideas, ante un escenario de
incertidumbre, corresponde al Ministerio Publico
—en tanto parte procesal que postula la conse-
cuencia juridica prevista en la LED— asumir las
consecuencias negativas del proceso si no logra
acreditar el origen o destinoilicito del patrimonio.

No corresponde al requerido soportar dichas
consecuencias frente a la duda o incertidumbre
probatoria. Si el acervo probatorio no permite
acreditar el supuesto de hecho contenido en la
demanda, el juez deberéa declarar esta infundada.
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6 A proposito del proyecto de Ley N.° 3577/2022

El Congreso de la Republica ha aprobado, en
segunda votacion, el proyecto de Ley N.°
3577/2022-CR, Ley que modifica el Decreto
Legislativo 1373, Decreto Legislativo sobre
Extincién de Dominio, a fin de perfeccionar el
proceso de extincién de dominio. Esta reforma
legislativa introduce cambios sensibles al proceso,
entre ellos, la modificacion del articulo 2.9 en los
siguientes términos:

2.9. Carga de la prueba: para la admision a
tramite y declarar fundada la demanda de
extincion de dominio, corresponde al fiscal
ofrecer las pruebas o indicios concurrentes y
razonables del origen o destino ilicito del
bien.

Tal como estd redactada, la norma no establece
una distribucién de la carga probatoria entre las
partes (Ministerio Publico y requerido), sino que
enuncia una regla de aportacién que asigna al
Ministerio Publico la responsabilidad exclusiva de
acreditar su pretension.

Desde esta perspectiva, la incorporacion de una
regla de juicio que condicione la fundabilidad de la
demanda a la razonabilidad de las pruebas
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presentadas por el fiscal resulta redundante e
innecesaria, pues no se reconoce otra carga que
no sea la del Ministerio Publico, quien sera el Unico
obligado a soportar los efectos negativos del
proceso en caso de insuficiencia probatoria.
Entonces, ;es Util esta modificacion?

Silaintencion del legislador era, por un lado, evitar
interpretaciones que aludan a la carga dinamica o
a la inversién de la carga de la prueba y, por otro,
precisar que corresponde a la Fiscalia acreditar el
origen o destino ilicito del bien, ello ya estaba
contemplado en la version original, conforme a la
interpretacion expuesta en el presente articulo.

Siendo asi, la reforma responde a una preocupa-
cién generada a partir de una interpretacién
erréneadel articulo 2.9.

No obstante, en un escenario de lege ferenda, la
redaccién mas acorde con la intencion del
legislador podria formularse del siguiente modo:
“El Ministerio Publico tiene la carga de la prueba”.
Con ello se evita recurrir a términos como admi-
sibilidad y fundabilidad, que pueden generar
confusién tanto en los operadores juridicos como
enlas partes procesales.
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Conclusiones

La carga de prueba es una especie del género carga procesal.

En la carga de la prueba pueden identificarse dos vertientes: 1) carga formal o
subjetiva, y 2) carga material u objetiva.

La carga formal determina quién debe aportar prueba en el procedimiento (regla de
aportacion o distribucion), mientras que la carga material establece quién pierde el
proceso en caso de insuficiencia probatoria (regla de juicio).

La carga de la prueba no constituye un deber ni una obligacion.

La carga probatoria, en su version original, debe interpretarse como una regla de
distribucion. De ella no se derivan ni la carga dinamica de la prueba ni la inversion
de la carga probatoria. En caso de insuficiencia probatoria, es el Ministerio Publico
quien asume las consecuencias negativas del proceso, al ser quien postula la
aplicacién de la consecuencia juridica de la Ley de Extincion de Dominio (LED).

El texto sustitutorio del articulo 2.9 no desarrolla una interpretacion distinta de la
versién original.

Si el legislador pretendia establecer una mejor técnica normativa, debi6é adoptar

como férmula legislativa la siguiente: "El Ministerio Publico tiene la carga de la
prueba".
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Resumen

En el presente trabajo se desarrolla la institucion de la cosa juzgada, su
marco conceptual y sus efectos en el proceso de extincién de dominio, asi
como su interaccién con el principio de autonomia. Finalmente, se analiza el
tratamiento de la cosa juzgada en las Salas de Apelaciones del Subsistema
Especializado en Extincidon de Dominio.
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Introduccion

La extincion de dominio —herramienta de politica criminal orientada a la
recuperacién de activos ilicitos— esta regulada por el Decreto Legislativo
N.° 1373, Decreto Legislativo

sobre Extincién de Dominio (en adelante la LED), y por su reglamento,
aprobado por Decreto Supremo N.° 007-2019-JUS (en adelante regla-
mento). Ambos instrumentos contienen principios, normas regulatorias y
procedimientos que estructuran el desarrollo del proceso de extincion de
dominio.

La regulacion de este instituto en los términos de la LED y su reglamento
constituy6 un avance significativo en la lucha contra los activos de origen'y
destino ilicitos, toda vez que dotaba al proceso de extincién de dominio de
autonomia como caracteristica esencial (Garcia 2023, 191).

En los seis afios de vigencia de la LED, el Estado peruano ha recuperado,
hasta diciembre de 2024, bienes valorizados en S/ 545 924 549,95. Estos re-
sultados positivos evidenciaron su eficacia como mecanismo de
recuperacion de activos ilicitos y marcaron una notable diferencia con las
experiencias previas bajo los decretos legislativos 992 y 1104, que entre los
anos 2012y 2018 permitieron Unicamente la recuperacion de S/ 24 738,29
(Coordinacion Nacional del Subsistema de Extincion de Dominio del Poder
Judicial y del Ministerio Publico).

Esta eficacia cuantitativa, en buena medida, es el reflejo de esta autonomia,
gue ha sido objeto de multiples cuestionamientos. Uno de ellos se relaciona
con su interaccién con el principio de cosa juzgada, debido a la tension entre
la necesidad de una recuperacion eficiente de activos ilicitos y el respeto a la
firmeza de las decisiones judiciales previas.

Ahora bien, la eficacia de una herramienta politico-criminal como la LED
—reflejada en cifras positivas— no supone per se su legitimacion, pues esta
se alcanza en concordancia con el respeto a los derechos fundamentales y
los principios del Estado constitucional de derecho (Sanchez-Ostiz 2012,
14).

En este sentido, el presente articulo explora el contenido de la institucion de
la cosa juzgada y su interaccién con la autonomia del proceso de extincién
de dominio, asi como su interpretacién dentro del Subsistema Especializado
en Extincién de Dominio.
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1 Marco conceptual: la cosa juzgada

La Constitucion Politica del Perd reconoce en su
articulo 139, incisos 2 y 13, la intangibilidad de las
resoluciones judiciales firmes. Asi, consagra
dentro de los principios y derechos de la funcién
jurisdiccional la prohibicion para que ninguna
autoridad deje sin efecto las decisiones que han
adquirido la autoridad de cosa juzgada e impide
revivir procesos fenecidos con resolucion ejecu-
toriada.

Pero ;qué es la cosa juzgada? En la doctrina
tradicional, Couture ha definido la cosa juzgada
como la autoridad y eficacia de una sentencia
judicial cuando no existen contra ella medios de
impugnacion que permitan modificarla. Le
atribuye tres efectos: inimpugnabilidad, inmuta-
bilidad y coercibilidad (Couture 1958, 402).

Estos efectos también han sido desarrollados en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional perua-
no, que ha precisado su contenido:

 Inimpugnabilidad: Las resoluciones que han
puesto fin al proceso judicial no pueden ser
recurridas mediante medios impugnatorios, ya
sea por haberse agotado los recursos o porque
han vencido los plazos para interponerlos.

« Inmutabilidad: Imposibilidad de alterar o dejar
sin efecto el contenido de las resoluciones
firmes por parte de cualquier poder publico, de
terceros o incluso de los mismos 6rganos
jurisdiccionales que resol-vieron el caso en el
que se dictd la resolucion (STC. Expediente
04587-2004-AA/TC, fundamento 38).

« Coercibilidad: Derecho de todo ciudadano a la
plena y efectiva ejecucién de las resoluciones
judi-ciales firmes en los términos en que fueron
dictadas (STC. Expediente N.° 1279-2003-
HC/TC, fundamento 6).
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La Corte Suprema, por su parte, ha sefialado quela
cosa juzgada es una manifestacién del derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva, reconocido en el
inciso 13 del articulo 139 de la Constitucion, cuya
finalidad es evitar que procesos que ya han
obtenido pronunciamiento firme puedan ser
reabiertos (Recurso de Nulidad Penal N.° 1115-
2020, 2022).

En suma, la cosa juzgada busca impedir que lo
decidido en un proceso fenecido se desvirtle en
otro nuevo, con el fin de "preservar el juicio
emitido" (Nieva 2006, 22). Esto es fundamental
para la seguridad juridica y la coherencia del
ordenamiento juridico.

Ahora bien, para que se configure la cosa juzgada,
deben concurrir dos aspectos fundamentales en-
tre el proceso fenecido y el nuevo proceso.
Primero, la concurrencia de la triple identidad:
sujeto (eadem personae), objeto (eadem res) y
causa (eadem causa petendi); y segundo, que la
pretension planteada en el nuevo proceso haya
sido resuelta en el pronunciamiento anterior (STC.
Expediente N.° 08376-2006-PA/TC, fundamento
3).

Antes de analizar la regulacion de la cosa juzgada
en el proceso de extincion de dominio, es preciso
sefalar que, si bien la cosa juzgada es una garantia
exclusiva de los procesos jurisdiccionales (autos de
sobreseimiento o sentencias definitivas), también
es posible el efecto de cosa juzgada sobre
decisiones fiscales que produzcan efectos de cosa
decidida (STC. Expediente N.° 2725-2008-PHC/TC,
fundamento 16), esto es, decisiones fiscales que
pongan fin al proceso con caracter definitivo (STC.
Expediente N.° 05811-2015-PHC/TC, fundamen-
tos30y31).
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2 Regulacion de la cosa juzgada en el proceso de

extincion de dominio

En el ambito del proceso de extincidon de dominio,
la primera referencia a la cosa juzgada se
encuentra en el numeral 2.8 del articulo Il del titulo
preliminar de la LED, el cual exige para su
configuracion la concurrencia de identidad de
sujeto, objeto y fundamento.

A su vez, el articulo 5.4 del reglamento comple-
menta dicha definicion al reconocer la cosa
juzgada como un principio rector del proceso de
extincion de dominio:

Articulo 5.- Principios

5.4. Principio de cosa juzgada: El requerido
puede invocar que, respecto a los bienes
patrimoniales que son objeto del proceso de
extincién de dominio, se ha emitido en otro
proceso una sentencia con calidad de cosa
juzgada que debe ser reconocida dentro del
proceso de extincion cuando medie iden-
tidad de sujeto, objeto y fundamento.

Se entiende por fundamento en el proceso de
extincién de dominio el andlisis, evaluacidon o
investigacion del origen o destinoilicito del bien.

Asimismo, el articulo 7 del reglamento lo sefala
como una de las excepciones —medio de defensa
técnico— que se pueden invocar en el proceso:

Articulo 7.- Excepciones

7.1. Las excepciones que pueden invocarse
en el proceso de extincion de dominio son las
siguientes:[...]

b) Cosajuzgada, conforme alo sefialado en el
inciso 5.4. del articulo 5 del presente regla-
mento.

A partir de ello, se puede afirmar que el
reconocimiento explicito de la cosa juzgada, en la
LED y su reglamento, como principio rector del
proceso y como medio de defensa (excepcion)
armoniza con el ordenamiento juridico nacional,
en particular con el mandato constitucional.

Sin embargo, més adelante se analizard su
operatividad, ya que uno de los cuestionamientos
ala LED se refiere al supuesto desconocimiento de
los pro-nunciamientos penales con autoridad de
cosa juzgada en los procesos de extincion de
dominio, debido a la autonomia e independencia
de este proceso.

3 Autonomia del proceso de extincion de dominio

La Ley Modelo sobre Extincion de Dominio de la
Oficina de las Naciones Unidas contra la Drogay el
Delito (UNODC, 2011), en su preambulo, establece
una premisa fundamental: "La extincion de
dominio constituye un instituto juridico, auto-
nomo e independiente de cualquier otro proceso,
dirigido a eliminar el poder y capacidad de la
delincuencia”. En consonancia con ello, prosigue
en su articulo 2 indicando que "la extincion de
dominio es de naturaleza jurisdiccional, de
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caracter real [..], procedimiento autdbnomo, e
independiente de cualquier otro juicio o proceso”.

En el ordenamiento juridico nacional, con base en
dicho modelo internacio-nal, se implementd en
2019 la extinciéon de dominio —sumandola al
decomiso como otra forma de recuperacion de
activos—. Se concibié como una herramienta de
politica criminal independiente y autbnoma res-
pecto de los procesos penal, civil u otro de
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naturaleza jurisdiccional en los que se pudiera
discutir algun aspecto relacionado con el bien
materia de extincion (Herrera y Mendoza 2021,
438).

Asi, la LED, en el numeral 2.3. del articulo Il del
titulo preliminar, definié la autonomia como un
principio aplicable para la declaracién de extincién
de dominio. En congruencia, su articulo 3 reafirmoé
estad autonomia al establecer que el proceso de
extincién de dominio es de naturaleza autdbnoma,
de caracterreal y de contenido patrimonial.

Estas caracteristicas esenciales del proceso de
extincion de dominio —independencia y auto-
nomia (material y procesal)— marcaron una
sustancial diferencia con su antecesora, la Ley de
Pérdida de Dominio (Decreto Legislativo N.° 1104),
cuyo mecanismo solamente procedia ante la
ineficacia o imposibilidad de la persecucion penal
de los productos o instrumentos (Galvez 2015,
105).

La finalidad de la configuracion del proceso de
extincion de dominio como proceso auténomo
era impedir que la falta de condena en el proceso
penal evitara el decomiso de bienes claramente
vinculados con una actividad delictiva (Garcia
2024,191).

Precisamente, dicha autonomia e indepen-
dencia, sumadas al caracter real y patrimonial
del proceso de extincion de dominio, han
posibilitado que aun cuando en un proceso penal
se haya determinado la ausencia de responsa-
bilidad penal del imputado —eventualmente
requerido en el proceso de extincion—, en el
ambito de la extincién de dominio se pueda
extinguir el dominio de los bienes al comprobarse
suilicitud en origen o destinacion. Ciertamente, en
el proceso de extincion de dominio el anélisis se
centra en la determinacioén de la ilicitud del bien.
Por ejemplo, una sentencia penal absolutoria para
el propietario de un vehiculo que transportaba
droga no impide la posibilidad de declarar la
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extincion de dicho bien al haberse destinado para
actividades ilicitas. De acuerdo con una aplicacién
formal de la LED, el vehiculo seria instrumento de
la actividad ilicita a pesar de la inocencia del
propietario determinada en el proceso penal. Es
preciso sefialar que en estos casos es primordial
analizar la diligencia del propietario.

Sin embargo, esta configuracion auténoma e
independiente del proceso de extincion de
dominio, concebida inicialmente en la LED y su
reglamento, ha sido objeto de una reciente
modificacion legislativa con la aprobacion del
Proyecto de Ley N.° 3577-2022. En este nuevo
marco normativo, se concibe el proceso de
extincion de dominio como autébnomo e inde-
pendiente, pero sujeto a una sentencia firme y
consentida o de un laudo que se emita de un
proceso penal, civil u otro de naturaleza
jurisdiccional o arbitral, aunque se exceptua del
requisito de sentencia firme y consentida a
determinadas actividades ilicitas.

Sin embargo, dicha excepcién no aplica, por
ejemplo, a los delitos contra la administracién
publica (corrupcion de funcionarios), el medio-
ambiente o el lavado de activos —actividades
ilicitas graves y con capacidad de generar activos
ilicitos—. En estos casos, para incoar el proceso de
extincién de dominio, necesariamente se debera
esperar la emision de una sentencia penal firme.
Ante ese escenario, es recomendable introducir la
solicitud de decomiso dentro del proceso penal a
fin de procurar la recuperacion de activos ilicitos.

Sin perjuicio de lo anterior, es oportuno precisar
que la autonomia del proceso de extincidon de
dominio, regulada primigeniamente en la LED y su
regla-mento, no implicé jamas su desvinculacién
absoluta del ordenamiento juridico, el cual es
Unico. Su implementacién requeria armonizar sus
reglas, instituciones y principios con los funda-
mentos que inspiran el Estado constitucional de
derecho, entre los que destacan el debido
proceso, la seguridad juridica, entre otros.



La extincién de dominio desde sus principios

4 Efectos de la excepcion de cosa juzgada en el proceso

de extincion de dominio

En el proceso de extincion de dominio, de acuerdo
con la LED y su reglamento, el requerido puede
alegar la excepcion de cosa juzgada respecto a los
bienes patrimoniales objeto de la accion extintiva
si se ha emitido en otro proceso previo un
pronunciamiento firme que deba ser reconocido
dentro del nuevo proceso. Para que proceda, se
debe verificar la triple identidad: sujeto, objeto y
fundamento. El fundamento del proceso de
extincion no estd vinculado a la causa de
persecucion, sino al andlisis, evaluaciéon o
investigacion del origen o destino ilicito del
bien.

Asi, la LED y su reglamento regulan la cosa juzgada
directa derivada de una decision firme de un juez
de extincion de dominio, lo que habilita la
formulacién de la excepcidon de cosa juzgada
(Jiménez 2023, 68; Garcia 2024, 193).

Esta excepcion, prevista en el articulo 7.1.b del
reglamento, opera con total claridad cuando es
deducida en un proceso de extincion de dominio
(proceso 2) debido a que previamente se emitio
una sentencia en otro proceso de extincion de
dominio (proceso 1) sobre la misma pretension y
con la concurrencia de las mismas partes, objeto y
fundamento.

No obstante, la discusidn surge respecto de la
posibilidad de deducir la excepcién de cosa
juzgada en un proceso de extincion de dominio
cuando existe un pronunciamiento firme —reves-
tido de autoridad de cosa juzgada— emanado de
la jurisdiccion penal; en buena cuenta, si se
reconoce un efecto reflejo de la cosa juzgada
(casacion N.° 1027-2016, fundamento 2).

En este punto, resulta pertinente recordar que la
accion de extincion de dominio conforme a la LED
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se estructura bajo una relacion triadica: a) bienes
patrimoniales (articulo 8 del reglamento); b)
actividad ilicita fuera de los limites de la ley o del
bien comun (articulo 70 de la Constitucién Politica
del Peruy articulo | del titulo preliminar de la LED);
y ) presupuesto de extincion (articulo 7 de la LED).

Asi, la determinacion de la ilicitud penal reviste
interés tanto en el proceso penal —al establecer la
responsabilidad penal del imputado por el ilicito
penal— como en el proceso de extincion de
dominio —al determinar la vinculacion del ilicito
penal con los bienes patrimoniales—.

En consecuencia, si el proceso penal concluye con
un pronunciamiento firme que dilucida la
existencia o inexistencia del ilicito penal, dicho
resultado definitivamente tiene incidencia en el
proceso de extincion de dominio. Asi pues, sien un
proceso penal, a través de un pronunciamiento
firme, se niega a la actividad vinculada con el bien
la calidad de un injusto penal —por atipicidad o
justificacion— (Garcia 2024, 193), esto indefecti-
blemente producird efectos en el proceso de
extincion de dominio debido a la eficacia refleja de
la cosajuzgada o cosa juzgada refleja (casacion N.°
1027-2016, fundamento 2).

Sin embargo, si el pronunciamiento penal firme se
sostiene en insuficiencia probatoria, in dubio pro
reo, muerte del imputado, entre otros supuestos,
es posible incoar un proceso de extincién de
dominio y obtener una sentencia fundada. Aqui el
trabajo de los operadores consiste en justificar por
qué en cada caso concreto —pese al pronun-
ciamiento penal firme que acredita un aspecto del
presupuesto factico de la extincién de dominio—
dicha circunstancia tiene que ser evaluada dentro
de otro proceso de extincion de dominio, sin
justificarse solo en el principio de autonomia
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(Jiménez 2023, 72-73). Por ejemplo, si en el
proceso penal se absolvié a "Y" por prueba
insuficiente, pese a que el pronunciamiento haya
alcanzado firmeza, es posible incoar el proceso de
dominio y obtener una sentencia fundada. La
razon, atendiendo a las particularidades del caso,
podra residir en que el estandar probatorio del
proceso de extincion de dominio es el "balance de
probabilidades” (sentencia de vista, expediente
00049-2022-0-1601-JR-ED-01, 2022), a diferencia
del proceso penal, cuyo estandar probatorio exige
enervar la presuncién de inocencia, "la conviccién
mas alld de toda duda razonable" (sentencia
plenaria casatoria 1-2017, fundamento 21).

Adicionalmente, una consecuencia de la cosa
juzgada refleja, conforme al articulo 156 del
Cdédigo Procesal Penal —de aplicacion supletoria a
la extincién de dominio—, es la exclusion de la
discusion probatoria de los hechos ya estable-
cidos con un pronunciamiento firme (Garcia 2024,
194). En este sentido, una vez que un proceso
penal concluye con un pronunciamiento definitivo
firme, los hechos alli establecidos no requieren ser
probados nuevamente en el proceso de extincion
de dominio (sentencia de vista, expediente 02670-
2016-1826-JR-PE-04, 2019; sentencia de vista, ex-
pediente 00184-2023-0-1601-SP-ED-01/PIURA,
2024), pues estos hechos gozan de autoridad de
cosa juzgada. Para tales efectos, bastara con
adjuntar a la demanda una copia de la resolucién

que declara la firmeza del pronunciamiento. No se
prueba lo que es objeto de cosa juzgada; en
consecuencia, la resoluciéon firme no se adjunta
como medio probatorio (Sanchez 2002, 232) y
menos alin se actia en la etapa judicial.

Lo expresado podria interpretarse contrario a los
alcances del articulo 61 del reglamento:

61.1. No puede suplirse el traslado de la prueba
con los fundamentos de una sentencia anterior,
aunque haya sido dictada contra las mismas
partes procesales.

61.2. Corresponde al juez especializado en
extinciéon calificar la prueba para obtener su
conviccion personal. El razonamiento o decision
deljuez anterior no es vinculante.

Al respecto, es importante precisar que dicho
articulo regula la prueba trasladada. Es decir, si en
el proceso de extincion de dominio se identifica un
aspecto factico que necesita ser pro-bado, y el
medio probatorio Util, pertinente y conducente se
encuentra en otro proceso, lo que corresponde es
trasladar la prueba actuada en ese otro proceso
previo, pero no la resolucion judicial ensi. ;Por qué
no la resolucién? Porque no estamos ante un
pronunciamiento firme inmutable; por tanto, el
juez debe formar su propia conviccion personal a
partir de la prueba trasladada.

5 La cosa juzgada en el Subsistema Especializado en

Extincion de Dominio

La LED y su reglamento establecen que la competencia para conocer los casos de extincién de dominio
recae en los jueces y fiscales especializados en esta materia. En esa linea, el 20 de marzo de 2019 el Poder
Judicial cre6 el Subsistema Nacional Especializado en Extincion de Dominio mediante Resoluciéon
Administrativa N.® 122-2019-CE-PJ. Por su parte, el 7 de junio del mismo afo, el Ministerio Publico
instituyd —mediante Resolucién de Junta de Fiscales Supremos N.° 062-2019-MP-FN-JFS— las Fiscalias
Superiores Transitorias y las Fiscalias Provinciales Transitorias de Extincion de Dominio a nivel nacional.
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El proceso de consolidacion en el que se encuentra diferentes instituciones que configuran el proceso
la extincion de dominio, considerando el corto de extincion de dominio. En este apartado se
tiempo transcurrido desde que entrd en vigor revisardn cuatro resoluciones emitidas por las
(2019), ha dado lugar a que los operadores de Salas Superiores Especializadas en Extincion de
justicia, en la aplicacion de la LED y su reglamento, Dominio, en las que se ha abordado la cosa
resuelvan los casos dando contenido a las  juzgada.

CASO 1. La Sala Superior de Apelaciones de Lima desde 2019 reconoce y aplica el efecto de cosa juzgada
de unaresolucion judicial penal firme.

Exp. N.° 02670-2016-1826-JR-PE-04
Resolucion N.° 03, de fecha 15 de mayo de 2019

Activo Inmueble vinculado con la actividad ilicita de trafico ilicito de drogas y
lavado de dinero - origen.
. Absolvié a la imputada (requerida). No se probd judicialmente su
Sentencia penal L, L e .
- participacion en las actividades de trafico ilicito de drogas. El bien fue
considerado como un bien adquirido de forma licita.
En el presente caso, [...] no se ha llegado a establecer la procedencia ilicita
Fundamento del bien afectado, [...] en el proceso penal que le fue instaurado fue absuelta
de la Sala de de los cargos en su contra [...] en dicho proceso se llegd a establecer que el
Apelaciones bien fue adquirido en forma licita, asi se extracta de los considerandos de la
sentencia ejecutoriada, por ende, tiene calidad de cosa juzgada [...].
Decision Revocaron la sentencia apeladay la declararon IMPROCEDENTE.

CASO 2. La Sala Superior de Apelaciones de Arequipa sostiene que el pronunciamiento firme de un
proceso penal no vincula al proceso de extincién de dominio, sino que solo es referencial. Ademas, cita el
articulo 61.7 del reglamento, referido a la valoracion de la prueba por el juez de extincion de dominio,
equiparando un pronunciamiento firme con los fundamentos de una sentencia anterior que no goza de tal
cualidad.

En este caso, consideramos que dicha interpretacion del articulo 61 del reglamento es imprecisa, ya que
estaregulala prueba trasladada.

La firmeza de la sentencia penal debié haber establecido la ilicitud de la actividad; sin embargo, la sala
considerd que era necesario aportar pruebas para generar convicciéon en el juzgador. Seiialé que no puede
suplirse el traslado de la prueba con los fundamentos de una sentencia anterior, como si se tratara de una
sentencia de primera instancia, cuando el pronunciamiento en sede penal ya gozaba de autoridad de cosa
juzgada.

87



La extincién de dominio desde sus principios

Exp. N.° 00059-2022-0401-SP-ED-01

Sentencia de vista N.° 47-2022, de fecha 7 de noviembre de 2022

Activo

Vehiculo instrumentalizado - robo agravado.

Sentencia penal
firme

Sentencia penal condenatoria contra el conductor del vehiculo instrume-
ntalizado - persona distinta al requerido en el proceso de extincién.

Fundamento
de la Sala de
Apelaciones

Noveno.- [...] por si solo estas (las resoluciones del proceso penal) no resultan
siendo suficientes y determinantes para el juez de extincion de dominio, al no
ser vinculante'? el razonamiento realizado por el juzgador penal sino mas bien
referencial, en razén del principio de autonomia e indepen-dencia que la ley [...]
cuestion que guarda coherencia con lo establecido en el articulo 61 del Decreto
Legislativo 1373, al sefialar que: "61.1. No puede suplirse el traslado de la prueba
con los fundamentos de una sentencia anterior, aunque haya sido dictada
contra las mismas partes procesales”, atendiendo que, es el juez de extincién de
dominio quien efectta la propia valoracion de hechos atribuidos segun la
competencia que se le ha sido asignada.

2Articulo 61.2. del Decreto Supremo 007-2019-JUS, que establece: "61.2. Corresponde al juez especializado en

extincion calificar la prueba para obtener su conviccién personal. El razonamiento o decision del juez anterior no es
vinculante[...]"

Decision

Declara NULA la sentencia de primera instancia, que declaraba FUNDADA la
demanda de extincién de dominio. Se ordena al juez de extincion emitir nueva
sentencia.

CASO 3. La Sala Superior de Apelaciones de La Libertad en esta resolucion considera que el
pronunciamiento firme del proceso penal que determind la existencia del delito de "colusidn” no es objeto
de debate dentro del proceso de extincion de dominio, precisamente por haber sido revestido de
autoridad de cosa juzgada; por tanto, ya no es necesario probar dentro del proceso de extincién la
actividad ilicita. Consideramos que este criterio de la sala es adecuado: lo que es objeto de cosa juzgada,

no es objeto de prueba (articulo 156 del Coédigo Procesal Penal).

Exp. N.° 00184-2023-0-1601-SP-ED-01/PIURA
Resolucion N.° 08, de fecha 12 de enero de 2024

Activo S/1933540,23 (dinero) vinculado con la actividad ilicita de colusion - efecto.
Sentef?rcr:epenal Sentencia penal condenatoria por el delito de colusion.
22. [...] La A Quo no ha efectuado ninguna interpretacion extensiva de las
Fundamento decisiones jurisdiccionales en sede penal, pues se ha limitado a verificar si la
de la Sala de actividad ilicita de colusién —cuya ocurrencia no es objeto de debate al haber
Apelaciones obtenido la calidad de cosa juzgada— ha ocasionado, como efecto, un bien
patrimonial pasible de ser extinguido, al proceder de tal actividad ilicita.
. Confirma la sentencia de primera instancia que declaré6 FUNDADA la extincion
Decision .
de dominio.
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CASO 4. La Sala Superior de Apelaciones de Arequipa, al analizar el caso, inicialmente reafirma la
autonomia del proceso de extincién de dominio respecto al pronunciamiento penal firme (cosa decidida),
precisando que la decision arribada en sede penal no lo vincula. Sin embargo, procede a examinar la
concurrencia de las tres identidades propias de la cosa juzgada y, concluye que estas se presentan en el
caso. Esta accion genera ambigliedad, sugiriendo una posible inclinacién a reconocer el efecto de cosa
juzgada del pronunciamiento penal firme.

No obstante, la Sala evalua la validez del analisis fiscal que llevo al archivo del caso penal, labor que podria
interpretarse como una extralimitacion de sus funciones judiciales. El archivo en sede penal se sustentd en
que el dinero no provenia de una actividad ilicita.

Luego, revisa si en el proceso de extincion se aportaron nuevas pruebas que puedan desvirtuar las
conclusiones del fiscal penal y concluye que no las hubo. Por tanto, mantiene la "cosa decidida" del
proceso penal, que establece el origen licito del dinero.

Expediente N.° 00036-2024-0-0401-SP-ED-01
Resolucion N.° 31-2025, de fecha 20 de enero de 2025

Dinero CLP 1063000 (Un milldn sesenta y tres mil pesos chilenos) y USD 2020000
(Veinte mil doscientos con 00/100 délares americanos)

Activo

Pronunciamiento | Disposicion fiscal de archivo por el delito de lavado de activos a favor de la
penal firme requerida; se determind la licitud del dinero.

Concluye que, bajo el analisis realizado, y no habiéndose evaluado ninguna otra

Fundamentos prueba por parte de la jueza de extincién de dominio que pudiera desvirtuar las
de la Sala de conclusiones del fiscal penal, el pronunciamiento respecto a la actividad ilicita y al
Apelaciones origen del dinero queda inalterable (cosa decidida); puesto que resulta altamente

probable que el dinero hallado tenga sustento en una actividad econdmica licita.

Declara FUNDADO el recurso de apelacién y REVOCA la resolucion, declarando

DegEE INFUNDADA la demanda de extincion de dominio.

Las Salas de Apelaciones de Limay La Libertad mantienen un criterio uniforme al considerar los efectos de
un pronunciamiento penal firme dentro del proceso de extincion de dominio. Por su parte, la Sala de
Apelaciones de Arequipa sostiene su postura respecto a la autonomia del proceso de extincion de
dominio como una limitacion para configurar la cosa juzgada, sin adherirse al criterio de sus pares.
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Conclusiones

- La LEDy su reglamento constituyen herramientas eficaces para la recuperacion de
activos ilicitos en nuestro pais; sin embargo, su contenido debe ser interpretado
conforme alos principios que inspiran el Estado constitucional de derecho.

+ Tanto la LED como su reglamento reconocen la institucién de la cosa juzgada; no
obstante, su aplicacion en relacién con procesos penales ha generado debate
debido ala autonomia del proceso de extincion de dominio.

+ La cosa juzgada es un principio fundamental del debido proceso, emana de la
Constitucion y garantiza la seguridad juridica. Su configuracion requiere la triple
identidad (sujeto, objeto y fundamento) y que en el proceso fenecido se haya
resuelto la pretension invocada en el nuevo proceso.

+ La autonomia del proceso de extincién de dominio no implica desconocer el
contenido de los pronunciamientos penales firmes (efecto reflejo de la cosa
juzgada); hacerlo afectaria la seguridad juridica y los principios basicos del debido
proceso.

+ Lo que constituye cosa juzgada no es objeto de prueba y, por tanto, no requiere
acreditacion. El articulo 61 del reglamento de la LED regula la prueba trasladada y,
cuando se refiere a los fundamentos de una sentencia anterior, alude a una
resolucion que no ha adquirido firmeza.

A nivel del Subsistema Especializado en Extincion de Dominio, la jurisprudencia no

es uniforme respecto de los efectos de un pronunciamiento penal firme en el
proceso de extincion de dominio.
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Resumen

El presente trabajo aborda el principio de prevalencia regulado en la Ley de
Extincién de Dominio y su reglamento, mediante una lectura critica desde
los principios de interpretacion de la norma juridica, especialmente los de
unidad, jerarquia y coherencia del ordenamiento juridico. Ademas, propone
gue su interpretacién y aplicacion practica se orienten al cumplimiento de
criterios de eficienciayy eficacia.
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Introduccion

La extincion de dominio es una herramienta legitima de politica criminal
orientada a luchar de una forma mas eficiente contra la criminalidad,
debilitando sus fuentes de financiamiento y sus posibles ganancias
delictivas. Sin duda alguna, el enfrentamiento de delitos graves®® puede
implicar

la adopcion de medidas que limitan ciertos derechos fundamentales. En
esta linea, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha subrayado
en repetidas ocasiones que los Estados disponen de un amplio margen de
apreciaciéon a la hora de determinar los problemas que afectan al interés
publicoy que requieren medidas de control, asi como la forma adecuada de
aplicar dichas medidas®.

El TEDH ha precisado también que una legitima limitacién del derecho de
propiedad debe cumplir con tres principios basicos: i) legalidad: la injerencia
debe estar prescrita por la ley; ii) interés publico: la norma de decomiso sin
condena debe perseguir la proteccion de un interés general, de acuerdo con
su concreta situacién politico-criminal*’, por ejemplo, la lucha contra la
criminalidad organizada®?; iii) proporcionalidad: aplicacion proporcional de
la consecuenciajuridica®.

En términos generales, la Ley de Extincién de Dominio en el ambito nacional
se ajusta a los estandares internacionales y es compatible con la pro-teccion
de los derechos fundamentales. Obviamente, algunos aspectos en su

39 En este sentido, no parece légico pretender la aplicacion de la extincién de dominio (decomiso sin
condena) a ilicitos administrativos, como lo hace cierto sector de la doctrina y jurisprudencia nacional.

% Arcuri and others v. Italy, application N.° 52024/99, 5 de julio de 2001; Silickiene v. Lithuania, application
N.° 20496/02, 10 de abril de 2012, parrafo 63.

4! James and others v. United Kingdom, application N.° 8792/79, 21 de febrero de 1986, parrafo 46. En
esta sentencia el TEDH ha sefialado que:
Debido a su conocimiento directo de la sociedad y sus necesidades, las autoridades nacionales estan,
en principio, mejor posicionadas que el juez internacional para apreciar lo que constituye 'interés
publico'. En virtud del sistema de proteccién establecido por el Convenio, corresponde a las autoridades
nacionales realizar la evaluacion inicial tanto de la existencia de un problema de interés publico que
justifique medidas de privacion de la propiedad como de las medidas correctivas que deben adoptarse.

42 Asi, en la sentencia del caso Raimondo v. Italy, 22 de febrero de 1994, ha indicado:
El Tribunal no desconoce las dificultades a que se enfrenta el Estado italiano en la lucha contra la mafia.
Destinada a bloquear los movimientos de capitales sospechosos, la confiscacion constituye un arma
arma eficaz y necesaria para combatir esa plaga. Se muestra, pues, proporcionada a la finalidad buscada
43 En muchos casos, el TEDH ha declarado que el decomiso de bienes adquiridos por una persona a través
de delitos cometidos por ella (productos del delito) es proporcional. También ha aplicado un criterio de
proporcionalidad menos riguroso tratandose de medidas de decomiso que forman parte de una estra-
tegia de politica criminal contra delitos graves como la corrupcién. Véase, Gogitidze and others v. Georgia
(2015), 12 de mayo de 2015, parrafos 108 y 114. En otros casos, excepcionales, el TEDH calificé de des-
proporcional el decomiso, tratdndose de bienes de origen licito; asi, en Ismayilov v. Rusia, application
N.° 30352/03, 6 de noviembre de 2008.
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interpretaciony aplicacion podrian mejorarse para
evitar cuestionamientos a su legitimidad o, peor
aun, que puedan —como se pretende ahora—
vaciarla de contenido mediante modificaciones
legislativas.

En el presente articulo, abordaremos el principio
de prevalencia regulado en la séptima disposicién
complementaria final del Decreto Legislativo N.°
1373, Ley de Extincién de Dominio (en adelante, la
ley), la que prevé que las disposiciones contenidas
en el citado decreto legislativo se interpretan de
forma arménica con el ordenamiento juridico,
siempre que ello sea compatible con su naturaleza,
y prevalecen sobre las contenidas en cualquier
otraley*.

Asuvez, el numeral 8 del articulo 5 del reglamento
de la Ley de Extincién de Dominio®® (en adelante, el
reglamento) refuerza dicho principio previendo
que las normas que regulan el proceso de
extincién de dominio prevalecen sobre cualquier
disposicion prevista en otras normas, incluyendo
el Codigo Procesal Penal, el Codigo Procesal Civil o
normas administrativas, y que este principio sera
utilizado como fundamento de interpretacion.

Sin embargo, la interpretacion de estas normas, a
efectos de su validez, debe realizarse a la luz de los
principios de supremacia de la Constitucion, asi
como de unidad y coherencia normativa en su
relacion con otras normas del ordenamiento
juridico. Evidentemente, todo pasa por el respeto
de los derechos fundamentales, como el de
propiedad, especialmente cuando la extincion de
dominio se dirige contra bienes de origen licito*®,
por ejemplo, los bienes de propiedad de terceros
no participes en el delito, los instrumentos del
delitoy los bienes sustitutos.

En ese sentido, no bastara la simple referencia al
principio de prevalencia previsto en el reglamento,
regulado en un decreto supremo, el que por
principio de jerarquia no podria ser aplicable en
caso de antinomia con una norma de superior
jerarquia®’.

Parece ser que la razén de ser de la regulacion del
principio de prevalencia es el paradigma penal-
civil del decomiso sin condena (extincién de
dominio). Asi, nuestra legislacion y parte de la
legislacién comparada®® han regulado este
principio como forma de desvincularse de la
perspectiva penal y evitar la exigencia de
aplicacién de algunas de las garantias que son
exigibles solo en el marco de un proceso penal. Sin
duda, es correcto diferenciar las garantias
aplicables en un proceso in personam de un
proceso in rem, lo que no pareciera serlo es
imponer la prevalencia de una norma sobre otra
deigualjerarquia, sin mayor fundamento.

En este articulo proponemos una interpretacion
de la citada prevalencia, asentédndola en la
aplicacién del principio de especialidad. En este
sentido, planteamos que el analisis de la
naturaleza juridica de la institucion es lo que debe
inspirar su interpretacion o negar la aplicacién de
determinados supuestos.

Dados los limites de una investigacion como esta,
nos centraremos solo en analizar la alegada
prevalencia de la extincion de dominio frente al
decomiso penal, asi como la prevalencia predicada
respecto a las medidas cautelares adoptadas en el
marco de dicho proceso.

* El articulo 2.2. del titulo preliminar de la Ley de Extincién de Dominio indica: "Especialidad: los vacios y ambigiiedades que pudiera presentar este
decreto legislativo en su interpretacion o aplicacion, se resuelven segun la propia naturaleza y principios del proceso que regula”.

5 Decreto Supremo N.° 07-2019-JUS.

“ Tratandose de los efectos o ganancias del delito, no se puede sostener que el afectado con la medida tenga un derecho de propiedad sobre di-

chos bienes.

47 Recordemos que el reglamento contiene algunos mandatos normativos no previstos en la ley.
8 E| articulo 81 de la Ley sobre Privacién Definitiva del Dominio de Bienes de Origen llicito, de Honduras, y el articulo 3 de la Ley de Extincion de

Dominio, de Guatemala.
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1 Ordenamiento juridico

El ordenamiento juridico es el conjunto sistema-
tico de normas aplicables en un lugar y espacio
determinado. Se caracteriza, entre otros aspectos,
por su caracter unitario, en tanto esta constituido
por normas de diferente jerarquia que convergen
en la norma fundamental. Asi, el articulo 51 de la
Constitucién, que consagra el principio de
supremacia constitucional, establece que la
Constitucién prevalece sobre toda norma legal*;
la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi
sucesivamente. El numeral 4 del articulo 200 de la
Constitucion precisa las normas que tienen rango
de ley: i) leyes, ii) decretos legislativos, iii) decretos
de urgencia, iv) tratados, v) reglamentos del
Congreso, vi) normas regionales de caracter
general y vii) ordenanzas municipales.

El caracter sistémico y coherente del ordena-
miento juridico se expresa en el grado de
compatibilidad entre si de las normas que lo
integran. Esta vocacién por la coherencia exige la
exclusion de cualquier situaciéon en que dos
normas que se contradicen en sus consecuencias
juridicas pertenezcan o sigan perteneciendo a un
mismo ordena-miento legal®®.

1.1 Principio de coherencia normativa

Un ordenamiento juridico presupone una relacion
armonica de las normas que lo integran, dada su
caracteristica de plenitud y unidad. Esto implica
que no pueden existir sectores del ordena-miento
juridico que prevean soluciones contradictorias a
otros, o que se perciban como islas. Por ende,
todas las normas, independientemente de la
fuente productora, deben estar en coherencia no
solo con la norma fundamental, sino también
entre ellas.

En puridad, una norma juridica solo adquiere
sentido de tal por su ads-cripcion a un orden. Cada
norma estd condicionada sistematicamente por
otras®™.

Ello es asi por la necesaria e imprescindible
compenetracion, compatibilidad y conexién axio-
l6gica, ideoldgica y logica entre los deberes y
derechos asignados, ademas de las competencias
y responsabilidades establecidas en el plano
genérico de las normas de un orden juridico®.

1.2 Antinomias

En el plano factico, es posible que dos normas que
pertenecen al mismo orden juridico y con igual
jerarquia normativa resuelvan una misma
situacion de forma contradictoria o incompatible
entre si, lo que se denomina antinomia.

Conscientes de esta situacion, en el ordenamiento
juridico existen principios que sirven para resolver
estas antinomias: jerarquia, especialidad y
temporalidad.

1.2.1 Jerarquia

La jerarquia establece que la norma de rango
superior prima sobre la de rango inferior. En la
clUspide de esta piramide se encuentra la
Constitucion. La jerarquizacion implica que de
ningin modo la norma de rango inferior (por
ejemplo, un decreto supremo) puede oponerse a
la de rango superior (ley).

La norma inferior encuentra en la superior la razén
de su validez; y, ademas, obtiene ese rasgo
siempre que hubiese sido creada por el érgano

49 "La Constitucion, asi, termina convirtiéndose en el fundamento de validez de todo el ordenamiento instituido por ella. De manera que una vez
que entra en vigor, cualquier producciéon normativa de los poderes publicos e, inclusive, los actos y comportamientos de los particulares, deben
guardarle lealtad y fidelidad". STC recaida en el expediente 014-2003-Al/TC, del 10 de diciembre de 2003, fundamento juridico 2, parrafo 4.

%0 STC recaida en el expediente 05-2003-Al/TC, del 3 de octubre de 2003, fundamento juridico 3.

*1 STC recaida en el expediente 47-2004-Al/TC, del 24 de abril de 2006, fundamento juridico 47.

%2 STC recaida en el expediente 05-2003-Al/TC, fundamento juridico 4.
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competente y mediante el procedimiento
previamente establecido en la norma superior®?.

1.2.2 Especialidad

Segun este principio, la norma especial prima
respecto a la norma general. Ello implica que
cuando dos normas de similar jerarquia
establecen disposiciones contradictorias o alter-
nativas, pero una es aplicable a un aspecto mas
general de una situacién y la otra a un aspecto
restringido, prima esta en su campo especifico®.

1.2.3 Temporalidad

Con base en el articulo 103 de la Constitucion y el
articulo | del titulo preliminar del Cédigo Civil, si
concurren dos normas que se reputan contra-
dictorias entre si, sera de aplicacién la norma
posterior en el tiempo. La derogacién de la
anterior se produce por declaracion expresa, por
incompatibilidad entre la nueva ley y la anterior, o
cuando la materia de esta es integra-mente
regulada por la nueva norma.

2 ;Es la extincion de dominio prevalente frente

al decomiso penal?

Como sefialamos en la parte introductoria de este
articulo, la razén de la regulacién del principio de
prevalencia aparentemente responde a la nece-
sidad de imponer su aplicacién frente al decomiso
penal®®, asi como evitar, legislativamente, las
criticas de quienes exigen la aplicacién de las
garantias que son propias del derecho penal
(irretroactividad, presuncion de inocencia, in dubio
pro reo, etc.)’® en los procesos de extincion de
dominio.

Para afirmar la prevalencia de la extincion de
dominio sobre el decomiso penal, se acude no
solo ala séptima disposicién complementaria final
de la ley y al numeral 8 del articulo 5 del regla-
mento, sino también al propio articulo 102 del
Cdédigo Penal, el cual prevé que "el juez, siempre
que no proceda el proceso autonomo de extincién
de dominio, resuelve el decomiso", lo cual parece

%3 STC recaida en el expediente 05-2003-Al/TC, fundamento juridico 5.

4 STC recaida en el expediente 47-2004-Al/TC, fundamento juridico 54.

%5 Salazar sefiala:

afirmar su caracter residual y por ende la preva-
lencia de la extincion de dominio.

La previsidn legal antes citada fue incorporada en
el catadlogo penal con el Decreto Legislativo N.°
982, publicado el 22 de julio de 2007, que modificéd
el articulo 102 Codigo Penal previendo: "El Juez
resolvera el decomiso o pérdida de los objetos de
la infraccién penal o los instrumentos con que se
hubiere ejecutado asi como los efectos, sean estos
bienes, dinero, ganancias o cualquier producto
proveniente de dicha infraccion, salvo que exista
un_proceso auténomo para ello"®’. Esta
modificatoria se dio en la misma fecha de la
publicacién del Decreto Legislativo N.° 992, que
reguld el proceso de pérdida de dominio, el que
posibilitaba el proceso especial, entre otros,
cuando no se hubiese tomado sobre los activos
una decisiéon definitiva o se hubiese archivado el

La Ley de Extincion de Dominio, por ser una ley que regula especificamente la materia, se aplicara de preferencia, por ejemplo respecto del
comiso penal que regula también lo referente a bienes objeto o instrumentos de un delito, siempre que los bienes sobre los que se debe iniciar
la accién de extincion de dominio se deriven de una de las actividades ilicitas contempladas en la ley de la materia, guardando este principio
congruencia con el principio de prevalencia de la ley especial sobre la general. (Rosas Castafieda 2021, 295)

% "E| propésito del legislador es no tornar el proceso de extincién de dominio en uno penal, donde prime la determinacién de la responsabilidad
penal del titular del bien, sino la determinacion de la vinculacion de los bienes con las actividades ilicitas contenidas en la ley" (Rosas Castafieda

2021, 301)
57 El subrayado es nuestro.
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proceso penal por cualquier causa sin haberse
desvirtuado la obtencion ilicita de aquellos,
prescindiendo de la responsabilidad penal.

Posteriormente, el articulo 102 del Cédigo Penal
fue modificado por el articulo 1 de la Ley N.°
30076, publicada el 19 de agosto de 2013,
previendo: "El juez, siempre que no proceda el
proceso autonomo de pérdida de dominio
previsto en el Decreto Legislativo N.° 1104,
resuelve el decomiso”. Como se sabe, el proceso
de pérdida de dominio regulado por el Decreto
Legislativo N.° 1104°® no era un proceso
auténomo, sino mas bien residual, y operaba ante
la imposibilidad de lograr el decomiso en el
proceso penal; por lo tanto, a pesar de lo sefialado
en el articulo 102 del Cédigo Penal, era imposible
interpretar la prevalencia del proceso de pérdida
de dominio frente al decomiso penal.

Mas adelante, el articulo 2 del Decreto Legislativo
N.> 1351 también modificé el articulo 102 del
Cddigo Penal, pero mantuvo la referencia a que el
juez ordena el decomiso siempre que no proceda
el proceso de pérdida de dominio. Finalmente, la
tercera disposicién complementaria modificatoria
del Decreto Legislativo N.° 1373 modificd nueva-
mente el articulo 102 del Cédigo Penal previendo
que el juez resuelve el decomiso siempre que no
proceda el proceso de extincion de dominio.

Como se advierte, esta referencia a la prevalencia
se ha previsto no solo en relacién con el proceso
auténomo de extincién de dominio, sino también
—de forma incongruente— con el proceso
residual de extincién de dominio®®.

Ahora bien, si aceptamos que las normas antes
citadas decretan la prevalencia de la extincion de
dominio frente al decomiso penal, la pregunta
seria: jcuando se aplicaria el decomiso? Desde esa
perspectiva, pareceria que nunca, ya que al ser el
ambito de aplicacién de la extincion de dominio
todo bien que tiene relacion o se deriva no solo de
las actividades ilicitas taxativamente prescritas en

*8 Publicado el 19 de abril de 2012.

elarticulo | delaley, sinotambién de cualquier otra
con capacidad de generar dinero, bienes, efectos o
ganancias de origen ilicito, o actividades vincu-
ladas con la criminalidad organizada, todo estaria
abarcado por la extincion de dominio.

Siendo esto asi, cabe preguntarse si acaso fue la
intencion del legislador derogar el decomiso
penal. Si asi fuera, no lo habria mantenido, pues,
como se ha sefialado, la propia norma de extincion
de dominio modificé el articulo 102 del Codigo
Penal para incluir la prevalencia, pero sin dero-
garlo.

La situacion antes descrita se complica alin mas,
dado que el articulo 44 de la ley prevé una
amenaza de responsabilidad administrativa y
penal para todo funcionario publico que, en el
gjercicio de su cargo o de sus funciones espe-
cificas, tenga conocimiento de la existencia de
bienes que podrian ser objeto de demanda de
extincion de dominioy no lo haya informado®.

Inicialmente, pareciera que este mandato
normativo se dirige a todos los funcionarios
publicos, excepto a los fiscales que, en el marco de
una investigacién penal a su cargo, identifiquen y
aseguren bienes con la finalidad de ejercitar la
pretension de decomiso. Sin embargo, la propia
Fiscalia de la Nacién emitié la Resolucion N.° 1334-
2019-MP-FN, la que en su articulo cuadragésimo
primero dispuso que los fiscales provinciales
penales del pais que hayan identificado, en sus
casos penales en tramite, bienes que constituyan
objeto, instrumento, efectos o ganancias de
actividades ilicitas, deberan informarlo en el plazo
de quince dias a la Fiscalia Transitoria de Extincion
de Dominio cuya competencia territorial se
extienda al distrito fiscal al que pertenecen, segun
las competencias de las Fiscalias creadas en la
citada resolucién; con excepcion de aquellos casos
que se adecuten al articulo N.° 10.3. del Decreto
Supremo N.° 007-2019-JUS, los cuales deben
informarlos a las Fiscalias Provinciales Transitorias
de Extincion de Dominio de Lima.

%9 En tanto dependia de que el proceso penal no pueda continuar o iniciarse; o que no sea posible el decomiso penal, puesto que en el proceso
penal ha concluido sin haberse desvirtuado el origen delictivo de los bienes; o estos se descubrieren con posterioridad a la etapa intermedia, o
luego de concluida la etapa de instruccion, o después de haber concluido el proceso penal.

€ Esta norma fue complementada con el articulo N.° 17.4 del reglamento.
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Esta situacion resulta problematica, pues se han
presentado varios casos de conflicto entre los
fiscales penales o especializados en materias
distintas a las de extincion y los fiscales de extin-
cién de dominio, ya sea por la ejecucion de
medidas cautelares, por el ejercicio de la
pretension para la aplicacion de la consecuencia
juridica (decomiso o extincién de dominio) o el
tramite de un pedido de cooperacidon judicial
inter-nacional.

Por ello, corresponde encontrar algunos argu-
mentos que permitan superar esta antinomia y
dotar de eficiencia a ambas figuras juridicas
(decomiso penal y extincion de dominio). La
amenaza de sancién penal o administrativa no
pare-ce ser la respuesta; tampoco es valida la mera
imposicién de la norma sin reflexion alguna. La
clave radica en la interpretacién de esta norma en
armo-nia con la supremacia constitucional, el
respeto de los derechos humanos y los principios
de unidady coherencia normativa.

El Cédigo Penal y el Decreto Legislativo N.° 1373
tienen rango de ley y, por lo tanto, la misma
jerarquia normativa. En cuanto a la temporalidad,
el articulo 102 del Codigo Penal, que regula el
decomiso penal, fue modificado en la misma fecha
por la propia Ley de Extincién de Dominio. Si bien,
como hemos sefalado, se incorporé una clausula
de prevalencia ("siempre que no proceda el
proceso autbnomo de extincién de dominio"), no
fuelaintencion del legislador su derogacién tacita,
pues mantuvo su articulado. En consecuencia,
parece que la solucion se encuentra en la aplica-
cién del principio de especialidad®.

En la doctrina nacional se ha sostenido que la
prevalencia se refiere a que la materia que la Ley de
Extincién de Dominio regula es especifica porque
reglamenta de manera contundente y especial lo
concerniente a los bienes de origen, producto,
efecto, medio, instrumento de actividades ilicitas,
lo que significa que, si existen otras leyes o dispo-
siciones que regulen lo concerniente a bienes de

procedencia ilicita, prevalece sobre estas la Ley de
Extincion de Dominio (Aguirre Naupari 2023, 77).
Sin embargo, este fundamento pare-ciera no ser el
mas solido, pues el articulo 102 del Cédigo Penal
también prevé de manera especifica y expresa la
aplicacion de una consecuencia juridica a los
bienes de origen o destino ilicitos, asi como los
bienes sustitutos.

Consideramos que la referencia a la especialidad
consiste en identificar la naturaleza de cada
institucion. Si bien el articulo 3 de la ley prevé que
el proceso de extincion de dominio es autbnomo,
de caracter patrimonial y de contenido real, esta
norma genera confusiones, puesto que hace
referencia a la naturaleza del proceso no de la
institucion juridica como tal. Sus aspectos patri-
monial y real solo aluden a algunas caracteristicas
sobre su naturaleza, pero no la definen en si®. La
definicion de su naturaleza juridica permitira
comprender su esencia, su fundamento, su
finalidad y como se relaciona con las otras
instituciones del ordenamiento juridico al que
pertenece.

En la doctrina comparada se sostiene que el
decomiso sin condena tiene una naturaleza
reparadora, ya que pretende simplemente
retornar una situacion ilegal, provocada por un
acto delictivo, a su estado anterior a la comisién
del delito: restablecimiento del statu quo ex ante
(Rui y Sieber, 2015). Esto explica su caracter real y
patrimonial, en virtud del cual se persiguen los
bienes por cuestionarse su licitud; por tanto, el
decomiso sin condena regulado por nuestra ley no
tendria un caracter sancionatorio. Como se sabe, la
sancién implica la imposicién de un efecto
negativo a quien comete un acto prohibido por el
ordenamiento juridico. En cambio, en la extincién
de dominio de los productos del delito (efectos y
ganancias) lo que se cuestiona es el origen ilicito
de los activos, respecto a los cuales no se puede
reconocer ni proteger derecho real alguno a quien
los detenta, por haberlos adquirido como
producto de una actividad delictiva. Después de

51 El articulo 2.2 de la ley regula este principio, previendo que los vacios y ambigiiedades que se pudieran presentar en su interpretacion y aplicacion,

se resuelven seguin su propia naturaleza.

%2 Herrera y Mendoza sefialan que la extincion de dominio tiene naturaleza mixta sui géneris, que presenta caracteristica del proceso civil y del pro-
ceso penal, sin llegar a identificarse plenamente con alguna de estas (2021, 437).
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un proceso con-tradictorio, los bienes pasan a la
titularidad del Estado en virtud de una sentencia
judicial, restableciéndose la situacion que existia
antes de que se cometiera el delito que generd los
productos.

En este sentido, el analisis del principio de
especialidad —y con ello el de prevalencia—
implica determinar si es una medida de naturaleza
reparadora, lo que posibilitaria la aplicacién de la
Ley de Extincién de Dominio; o si, por el contrario,
la medida tiene alguna naturaleza sancionatoria o
in personam, en cuyo caso se aplicaria la norma de
decomiso penal®®y no la extincién de dominio.

Poniendo en practica lo antes sefialado, cabe
preguntarse, por ejemplo, ante un caso de bienes
sustitutos (valor equivalente) tramitado a la vez en
un proceso de extincion de dominio y en uno de
decomiso penal, ;cudl de los dos debe prevalecer?

En la casuistica nacional se cuenta con decisiones
sobre la extincion de dominio de bienes por valor
equivalente en las que se alega su supuesta regu-
lacion en la ley de la materia. Sin embargo, como
hemos sostenido antes (Delgado Tovar 2024, 51-
62), esta forma de decomiso tiene como finalidad
lograr que los beneficios que el infractor ha
obtenido como consecuencia de la actividad
delictiva se vean afectados mediante una medida
que afecta su patrimonio licito, al privarlo de un

bien con valor equivalente; la naturaleza de la
medida adoptada no es solo de caracter com-
pensatoria, sino también sancionatoria®®. Su
naturaleza aflictiva se deriva de que la medida
recae sobre un derecho del infractor; esto es, la
propiedad sobre bienes de origen licito (sin vin-
culacion alguna con la actividad criminal que
generd los bienes sustituidos) y su capacidad de
disposicion econdmica. Ademas, porque el funda-
mento para la afectacién de estos bienes incluye
un componente subjetivo y conductual.

Siendo esto asi, en aplicacién del principio de
especialidad, el decomiso por valor equivalente
seria aplicable solo en materia penal y no via la
extincion de dominio®®, por tener una naturaleza
distinta de la naturaleza reparadora (in rem y
patrimonial) que predicala ley.

Ahora bien, en el caso de los productos del delito y
su extincion de dominio, podria sostenerse la
prevalencia de este mecanismo; sin embargo, cabe
preguntarse si no habria sido méas adecuado
posibilitar que el fiscal decida, en atencion a de-
terminados criterios —ademas de la naturaleza—,
si es mas eficiente recurrir al decomiso penal en
lugar de la extincién de dominio®®.

Por ejemplo, consideramos que seria mas eficiente
recurrir al decomiso penal en los siguientes
supuestos:

% No negamos la posibilidad de que algunas formas de extincién de dominio puedan tener naturaleza punitiva; sin embargo, habria que sincerar
no solo el discurso, sino también la norma, previendo esta naturaleza y ajustando su aplicacion al respeto de determinadas garantias, por ejem-

plo, la aplicacién de la proporcionalidad.

54 EI TEDH en el asunto Engels versus Paises Bajos ha desarrollado la denominada doctrina antisubversiva o criterios Engels, en la que se establecen
criterios para determinar si una medida representa una sancién en el sentido penal del término, independientemente de la autocalificacion legal
que utilice la norma, por ejemplo, autodenominarse como un modelo de decomiso civil. Estos criterios son los siguientes: i) autodefinicion de la
ley, aun cuando es solo un punto de partida y no tiene mas que un valor formal y relativo, ii) naturaleza misma de la medida, iii) el grado de seve-
ridad de la sancién que puede sufrir el interesado (Engels and others v. The Netherlands, sentencia del 8 de junio de 1976, parr. 82). Para mayores
referencias a la jurisprudencia del TEDH que desarrolla estos criterios véase, Guia de buenas practicas sobre extincion de dominio y decomiso no
basado en condena. Experiencia regional con los paises del GAFILAT. 2024, pp. 31-32.

5 Ademas de que no existe base legal en la Ley de Extincién de Dominio para su aplicacién en ese proceso especial.

% Salvando las diferencias con el sistema norteamericano, que responde a un modelo distinto, en dicho sistema existen tres tipos de decomiso
(administrativo, penal y civil). El primero se aplica en los casos en que no existe oposicion de parte del afectado con una medida de incautacion;
de otro lado, el fiscal federal puede decidir tacticamente si se continta con el decomiso penal o el decomiso civil, o incluso iniciar ambas vias.
Esta decision pasa por una evaluacion estratégica de la naturaleza, ventajas y desventajas de usar una u otra via. Por ejemplo, entre otras, en el
decomiso civil (aun cuando la expresion civil no se aplica en el mismo contexto que en nuestro sistema) no es necesario que el propietario o
persona alguna sea condenada por el delito, por lo que es una herramienta eficiente cuando se busca decomisar un bien de propiedad de perso-
nas fugitivas o fallecidas, o cuando la propiedad estuvo implicada en un delito, pero no se puede probar quién es el infractor; sin embargo, una
desventaja es que, si los bienes se incautan, el Gobierno debe presentar la demanda en un plazo perentorio a partir de la presentacion de cual-
quier impugnacién al decomiso administrativo. De otro lado, el decomiso penal tiene como ventaja que el tribunal puede ordenar el decomiso
de bienes sustitutorios. Tampoco habria plazos perentorios para presentar una acusacion tras la incautacion del bien (Cassella 2012, 17-25;

Cassella 2015, 13-30).
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- La aplicacion de derecho penal premial y
justicia consensuada, como en los casos de
colaboracién eficaz o terminacién antici-
pada. Si el fiscal negocia la conclusién de un
caso mediante la aceptacién de cargos del
imputado y una pena consensuada, se
encontrard en mejores condiciones para
incluir en el acuerdo el decomiso de los
bienes de origen ilicito o destino ilicito®’.
Obviamente, esto implica desterrar practicas
erradas —ademas de ilegales— como
pretender acordar el pago de la reparacion
civil con el dinero de origen delictivo.
Ademas, esta opcion conlleva también dejar
de lado algunos criterios segun los cuales se
decide no incorporar el decomiso en la
terminacion anticipada para facilitar que el
imputado se acoja a dicho mecanismo
rapidamente y con ello reducir la carga
procesal®.

De otro lado, estimamos que es posible acordar
beneficios por colaboracion en materia de de-
comiso®. Por ejemplo, si se piensa en el caso de un
funcionario que ha recibido sumas de dinero a
cambio de realizar actos en contra de sus
obligaciones, las que se encuentran depositadas
en un paraiso fiscal; pero, su colaboracion permite
a la Fiscalia no solo identificar la cuenta bancaria,
sino sobre todo recuperar los fondos sin
necesidad de engorrosos tramites de cooperacién
judicial internacional. Sin duda, para evitar
cuestionamientos, seria adecuada una modifi-
cacion de lege ferenda.

67

- Mecanismos de aceleracion del proceso. Por

ejemplo, cuando se formula una acusacion
directa o en los procesos inmediatos, deberia
incorporarse la pretension de decomiso en
lugar de remitir copias al Subsistema de
Extincién de Dominio, pues se supone que en
el proceso penal ya se cuenta con la in-
formacion necesaria para sustentar esta
pretension, ademas de que el juicio oral
empezard mucho antes de que concluya la
indagacion patrimonial en un eventual
proceso de extincion de dominio.

Otros criterios de eficiencia, por ejemplo,
atendiendo a los plazos de investigacion, la
complejidad del caso o los recursos humanos
disponibles, etc. No debemos olvidar que la
criminalidad de nuestros tiempos exige del
fiscal la adquisicion de nuevas competencias
y el empleo de todas las herramientas previs-
tas por el ordenamiento juridico. En esta
linea, la norma procesal penal lo faculta para
gjercitar, ademas de la pretension punitiva,
otras pretensiones para enfrentar de forma
mas eficiente el fendmeno criminal, como la
pretension de decomiso, la pretension de
nulidad de acto juridico, la pretension de
medidas contra las personas juridicas, etc.
(Galvez y Delgado, 2013). Incluso un criterio
por valorar es la carga procesal, pues si el
Subsistema de Extincién de Dominio asumie-
ratodos los casos de recuperacion de activos,
en el transcurso de algunos afios colapsaria,
tornandose insostenible.

De hecho, este mecanismo sera mas eficiente a que el fiscal del Subsistema de Extinciéon de Dominio inicie una indagacion patrimonial para luego
incoar la accion, implicando esto una alta inversién de recursos estatales. Por lastima, en el escenario nacional se han presentado casos en los que
el fiscal del caso penal ha negociado un acuerdo de colaboracién eficaz y luego un fiscal especializado en extincién de dominio inicia una indaga-
cion patrimonial respecto a un activo (por ejemplo, dinero depositado en una cuenta bancaria vinculado al caso penal), pero como —algunas
veces— no funcionan los mecanismos de comunicacién o el fiscal penal se niega a informar, por "cuestiones de reserva", si ese activo fue com-
prendido o no en su acuerdo de colaboracién se generan una nueva indagacion y solicitudes dobles de cooperacién judicial internacional al pais
donde se encuentra la cuenta bancaria, poniendo en tela de juicio la seriedad del sistema de administracién de justicia en el pais.

Debemos reconocer que, en algunos casos, se ha optado por este criterio, pero se han remitido copias a la Fiscalia de Extincién de Dominio para
que se inicie la indagacion patrimonial en tanto el acuerdo de terminacion anticipada o el principio de oportunidad no se ha pronunciado sobre
el origen de los bienes.

En la legislacion colombiana, en el paragrafo del articulo 133 del Cédigo de Extincion de Dominio, se prevé que aquel que se acoja al proceso
abreviado podra ser acreedor a una retribucion, la cual sera de hasta el 3 % del valor de los bienes que sean objeto de sentencia anticipada.
Podré, igualmente, el afectado hacerse acreedor a otro 3 % del valor de los bienes que se encuentren en causal de extincion de dominio, sobre
los cuales informe a la Fiscalia, siempre y cuando se aporten elementos de prueba o se contribuya de manera eficaz y efectiva a lograr el cumpli-
miento de uno o varios de los fines constitucionales propios de la administracion de justicia. Si bien nuestra legislacién penal y de extincién de
dominio no regulan este supuesto, no ha sido ébice para su aplicacién en un caso concreto. Asi, en el caso de Venero Garrido, un fiscal firmé un
acuerdo extrajudicial para la devolucién de aproximadamente quince millones de dolares desde Suiza a Per(. Fue la primera vez que se aplicé la
figura legal del acuerdo extrajudicial para un proceso de recuperacion de activos en nuestro pais. Para mayores detalles, véase:
https://baselgovernance.org/news/switzerland-return-usd-15-million-stolen-assets-peru-landmark-extrajudicial-agreement
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Una situacién particular se presenta con la Ley N.°
32326, en la cual se exige una sentencia conde-
natoria firme y consentida o de un laudo que se
emita en un proceso penal, civil u otro de
naturaleza jurisdiccional o arbitral’®. No obstante,
se exceptlan de esta exigencia los delitos de
trafico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro,
extorsion, trata de personas, contrabando, defrau-
dacién aduanera, defraudacion tributaria, mineria
ilegal, estafa y delitos informaticos contra el
patrimonio (articulo 2.3 de laley).

En consecuencia, con esta modificatoria, en los
delitos no comprendidos en la excepcion prevista
en el citado articulo (como corrupcién de funcio-

narios, lavado de activos, deforestacion, etc.)
inexorablemente el fiscal penal debera ejercitar la
pretensién de decomiso. Esto implica que su
estrategia investigativa varie de forma que incluya
los aspectos financiero-patrimoniales y que
requiera medidas cautelares para garantizar su
pretension. No seria eficiente que se limite a la
pretension punitiva y deje para después de la
conclusion del proceso penal la remision de copias
para el inicio de la indagacion patrimonial en
extincién de dominio, dado el altisimo riesgo de
desaparicién, ocultamiento, consumo o transfe-
rencia de los bienes. En este sentido, con esta
modificatoria la alegada prevalencia pierde todo
sentido.

3 Prevalencia de las medidas cautelares en extincion de dominio

El articulo 21.4 del reglamento prevé que las
medidas cautelares decretadas en materia de
extincion de dominio prevalecen sobre cualquiera
que se haya dictado en otro proceso.

Esta norma requiere necesariamente una inter-
pretacidn por parte de la jurisprudencia nacional.
En este sentido, la necesidad de su desarrollo
jurisprudencial ya ha sido expresada en la sen-
tencia del 25 de junio de 2024, emitida por el
Juzgado Transitorio Especializado en Extincion de
Dominio con competencia en Lima y Lima Norte,
en el expediente 07-2022. En él se ha sefialado que
"es importante desarrollar cudl es el alcance y
limites de esa prevalencia, situacion que nila ley ni
el reglamento han abordado".

En esta misma sentencia, al abordar el analisis del
principio de prevalencia, se indica:

... ninguna institucién puede pretender tener
efectos absolutistas. Asi, pues, silos derechos

fundamentales contenidos en la Consti-
tucion Politica no son absolutos, mucho
menos podra reclamar aplicacion absoluta e
ilimitada un principio de una herramienta
politica criminal. En ese mismo orden de
ideas, las reglas de extincién de dominio no
pueden reclamar aplicacion preferente con la
sola expresion 'el derecho de extincion de
dominio es prevalente', una argumentacién
en este sentido estaria bastante cerca (sino
dentro) de la falacia de peticién de principio
y/o falacia de circulo vicioso’™.

Cabe recordar que esta norma contra-dice lo
previsto en el articulo N.° 639 del Codigo Procesal
Civil respecto a la concurrencia de medidas
cautelares, que dispone: "Cuando dos o mas me-
didas afectan un bien, estas aseguran la pretensién
por la que han sido concedidas, atendiendo a la
prelacion surgida de la fecha de su ejecucion. Sino
se pudiera precisar fehacientemente la prelacién,
se atendera a la establecida por los derechos que

7% Dado el tema especifico del presente articulo, no podremos profundizar en esta modificacién legislativa; sin embargo, expresamos nuestro recha-
zo y profunda preocupacién por el grave retroceso que esto implica y la generacién de espacios para la ineficacia del sistema de recuperacién de

activos en el Perd.
"' Fundamento juridico 10.5.9.
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sustentan la pretensién”. En tal sentido, no puede
alegarse la prevalencia de las medidas cautelares
en extincién de dominio amparandose en una
norma de menor jerarquia (reglamento aprobado
por un decreto supremo). Si bien reconocemos
que las medidas cautelares de extincién de
dominio estan reguladas en la ley y no solo en el
reglamento, su supuesta prevalencia contradice
otras normas, por lo que se requiere una interpre-
tacion adecuada.

Pueden coexistir mas de una medida cautelar en
dos procesos distintos. Por ejemplo, el activo
puede haber sido incautado en el proceso penal,
pero es posible que el proceso no pueda continuar
por tratarse de un reo contumaz y, con ello, es
imposible discutir la pretension de decomiso. En
este escenario, es probable abrir una indagacién
patrimonial en extincion de dominio y con ello
serd necesaria una medida cautelar en este Ultimo
proceso, dado que es posible que la dispuesta en
el proceso penal sea dejada sin efecto; sin
embargo, en ambos casos, el 6rgano adminis-
trador serd el mismo, Pronabi (salvo que, por
norma, dicha entidad no sea competente para la
administracion de los bienes incautados). En tal
sentido, resultaria irrelevante prever en ese
supuesto la prevalencia de una medida cautelar
sobre otra’?.

Consideramos que, para el andlisis de la prelacién,
es mas pertinente el criterio material que el
temporal. Lo importante en realidad es deter-
minar quién esta en mejores condiciones de
ejercitar la pretension —decomiso o extincién de
dominio—. Esto es, si en funcion de los criterios
antes expresados: naturaleza de la medida,
supuestos de aplicacién de derecho penal premial
y justicia consensuada, mecanismos de acele-
racion del proceso u otros criterios de eficiencia,
corresponde ejercitar una accién respecto a la
otra, la medida adoptada en dicho proceso debe
prevalecer.

En ultima instancia, lo ideal seria una coordinacion
institucional en el Ministerio Publico para evitar
situaciones en las que dos fiscales de diferentes
sistemas se disputen la incautacién y custodia de
un bien, o que requieran via cooperacion judicial a
un mismo pais la ejecuciéon de una medida
cautelar.

En esta linea, urge la adopcion de un protocolo en
el ambito del Ministerio Publico que aborde la
obligacién de informar sobre la existencia de
activos susceptibles de extincién y los meca-
nismos para compartir informacién, entre otros
aspectos, no sobre la base de la amenaza de
sancién administrativa o penal —o el mero intento
de imposicién de una institucion juridica sobre
otra—, sino mas bien a partir de aspectos
propositivos que consideren un analisis de las
ventajas, desventajas, naturaleza y limites de
recurrir a uno u otro proceso. Obviamente, para
acreditar su legitimidad, es indispensable que en
dicho protocolo participen todos los actores
involucrados y no ser disefiado solo por repre-
sentantes de un solo subsistema especializado.

Finalmente, también es posible que la medida
cautelar en extincion de dominio concurra con una
medida cautelar impuesta en un proceso civil, por
ejemplo, un embargo impuesto en un proceso de
obligacién de dar suma de dinero. En este
contexto, no se puede afirmar de manera general
que la medida cautelar en extincion de dominio es
prevalente, pues esto dependerd de muchos
factores.

Por ejemplo, habrd que determinar si existe un
tercero de buena fe’?, en cuyo caso su derecho
sera siempre preferente. Obviamente, esta situa-
cién implica una actuacién diligente del fiscal y,
ademas, respetuosa de los derechos fundamen-
tales. Diligente, para evidenciar si es que en
realidad existe una maniobra defraudatoria o
delictiva que busca impedir la extincion de los

72 Esto no sucederia si se hubiera previsto una norma como la contenida en el articulo 12.5 de la Ley de Pérdida de Dominio (Decreto Legislativo
N.° 1104), en virtud de la cual las medidas cautelares dispuestas en el proceso penal mantendran su eficacia hasta que el juez del proceso de

pérdida de dominio disponga lo pertinente.

73 Siempre que se trate de un tercero de buena fe a titulo oneroso, puesto que, en caso contrario, se estaria permitiendo el enriquecimiento injusto

con bienes producto de una actividad delictiva (Galvez y Delgado, 2013).
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bienes, pues podria tratarse de un testaferro o la
simulacion de un negocio juridico o de una
acreencia. Una actuacion respetuosa de los dere-
chos fundamentales conlleva la aplicacion del
principio de proporcionalidad antes de solicitar o
ejecutar una medida cautelar, asi como una rapida
indagacion patrimonial para tomar una decision
oportuna que evite afectar los derechos de
terceros de buena fe. Al respecto, la legislacion
comparada suele poner plazos perentorios para la
presentacion de la demanda cuando se ha
ejecutado una medida cautelar’.

Ademas, debe considerarse que, por mandato
constitucional y legal, ciertos créditos son
prioritarios. Asi, el articulo 24 de la Constitucion

prevé que el pago de las remuneraciones y de los
bene-ficios sociales tienen prioridad frente a
cualquier otra obligacién del empleador. Por su
parte, la ley concursal, en su articulo 42, establece
el siguiente orden de preferencia en el pago de
créditos: "1. Remuneraciones y beneficios sociales,
aportes de pensiones. 2. Créditos alimentarios. 3.
Créditos garantizados con hipoteca, garantia
mobiliaria y otros. 4. Créditos de origen tributario,
incluidos los de EsSalud. 5. Los créditos no
comprendidos en los 6rdenes precedentes"’>. En
todos estos casos, si concurre una medida cautelar
sobre bienes que pretenden garantizar alguno de
estos créditos prioritarios, se exige el analisis de la
buena fe’®.

74 El articulo 89 del Cédigo de Extincién de Dominio de Colombia prevé que:

Excepcionalmente el fiscal podra decretar medidas cautelares antes de proferir la resolucién de fijacion provisional de la pretension, en casos de
evidente urgencia o cuando existan serios motivos fundados que permitan considerar como indispensable y necesario, para cumplir con alguno
de los fines descritos en el articulo 87 de la presente ley. Estas medidas cautelares no podran extenderse por mas de seis (6) meses, término
dentro del cual el fiscal debera definir si la accion debe archivarse o si por el contrario resulta procedente proferir resolucion de fijacion provisio-
nal de la pretension.

En sentido contrario, la Sala de Apelaciones de La Libertad, en la sentencia de apelacion del 4 de setiembre de 2024, recaido en el caso 035-2024,
ha sefialado que:

Dado el caracter prevalente del proceso de extincién de dominio, establecido en la sétima disposicion complementaria y final de la LED (...) Este
caracter prevalente est4 por encima del caracter preferente de la garantia hipotecaria, que como derecho real de garantia otorga a su titular un
poder sobre un bien ajeno, como garantia del cumplimiento de una obligacién, de tal manera que, si esta se incumple, el acreedor puede solicitar
la venta en subasta publica del bien gravado y hacerse cobro de la deuda con el importe obtenido. Ello significa que el caracter preferente de la
garantia lo es respecto de otras deudas no garantizadas y no respecto del derecho del Estado de extinguir el dominio de los bienes de origen o
destinacion ilicita. Es, dicha sala, basandose el principio de prevalencia, ha desconocido todas las demas normas del ordenamiento juridico. Dicho
caso se tratd de la extincion de un derecho real de garantia a una entidad bancaria que habia concedido un crédito hipotecario a una empresa. En
los bienes hipotecados se encontraron productos calificados como peligrosos para el medioambiente. La hipoteca se constituyé mucho antes de
los hechos de contenido penal. Se cuestiond la lealtad y probidad del banco respecto a no supervisar las actividades que se desarrollaban en los
inmuebles hipotecados a su favor. En realidad, este caso mereceria un articulo entero; sin embargo, dadas las restricciones propias de este trabajo,
nos hemos limitado a detallar el argumento sobre la prevalencia de la extincion de dominio. De otro lado, también sera importante considerar
que, en el caso de bienes de origen ilicito, podrian hacerse algunas valoraciones adicionales, pues como se sabe, no resulta justificado que con
dinero ilicito se paguen deudas personales.

Precisa Villegas Estremadoyro que:

Si un bien pierde la funcion social del derecho de la propiedad privada, ya nopuede permanecer en el trafico juridico de bienes, lo que no obsta
que los terceros de buena fe (lldmese, por ejemplo,acreedores) vean frustradas la garantia de su acreencia con la extincién de dominio, sino

que, al prevalecer la medidacautelar de extincién de dominio, se respeta el derecho garantizado por los demas acreedores que en su

oportunidad veran satisfecha su acreencia en via de ejecucién de la sentencia de extincién de dominio. (2023, 150)
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Conclusiones

1. La prevalencia de la extincion de dominio debe ser interpretada y aplicada en
consonancia con el principio de supremacia constitucional, el respeto de los
derechos humanosy los principios de unidad y coherencia normativa.

2. La prevalencia del decomiso penal o la extincién de dominio debe sustentarse en el
principio de especialidad, considerando la naturaleza de cada medida. Asimismo,
es necesario valorar otros criterios de eficiencia que permitan al fiscal decidir si
corresponde recuperar los activos via el decomiso penal o via la extincion de
dominio.

3. La prevalencia de una medida cautelar dependera de la prevalencia del proceso que
se pretende asegurar. En este sentido, se exige la emisiéon de un protocolo en el
interior del Ministerio Publico que regule esta situacion, a fin de evitar situaciones
de duplicidad de medidas de aseguramiento.
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desde una perspectiva procesal y, sobre todo, constitucional. Para ello, se
repasan conceptos relevantes que permiten comprender los alcances de la
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Introduccion

Un proceso puesto al servicio de la sociedad cumple con ser el medio de
tutela para alcanzar la paz social en justicia, a la vez que se erige como un
sistema de garantias frente al poder del Estado. A tal efecto, es el escenario
en que se materializan principios y valores de orden constitucional que
condicionan la estructuracion del proceso mismo en funcion de la persona'y
su dignidad, y que buscan, sin mas, limitar la intervencién estatal en defensa
de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

En cuanto a los principios, estos sintetizan reglas de validez general que
configuran el marco dentro del cual debe desarrollarse la actividad procesal
(San Martin 2020, 60). Asi, derivado de los postulados del Estado
democratico —que reconoce a la sociedad como fuente del poder estatal y,
por tanto, sujeta este poder a su voluntad—, el principio de publicidad surge
como un control para garantizar el maximo respeto a la totalidad de
derechos fundamentales a través de la "participaciéon” del ciudadano en las
decisiones de los érganos jurisdiccionales.

Ahora bien, el proceso de extincion de dominio, normado a través del
Decreto Legislativo N.° 1373, concreta uno de los mas importantes
instrumentos de politica criminal de los Ultimos afios. No obstante, lejos de
mantenerse ajeno al orden constitucional vigente, participa de este y alinea
sus caracteres y procedimientos a los principios y las garantias propios del
Estado constitucional de derecho. En consecuencia, ningin argumento de
eficiencia podria, por si mismo, justificar el desconocimiento o merma de los
derechos fundamentales de las partes involucradas en el referido proceso.

Con base en estas premisas, el presente articulo tiene por objeto profundizar
en el estudio del principio de publicidad como linea directriz en el proceso
de extincion de dominio, asi como su entendimiento, comprension y
armonizacion con los derechos fundamentales, cuya proteccion se busca a
través de su reconocimiento constitucional.

m
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1 Cuestiones conceptuales

1.1 Contenidoy alcance
del principio de publicidad

Como punto de partida, es preciso recordar que un
principio es el fundamento de una institucién, un
mandato cuya maxima realizaciéon se busca
alcanzar (Priori 2019, 39). A menudo, principio y
derecho pueden ser dos caras de una misma
moneda que responden, en todo caso, a la distinta
perspectiva de la Optica institucional y del sujeto
de derecho, respectivamente. Como resultado de
esta simbiosis, la interpretacion de un principio,
lejos de limitarse a la literalidad, debe procurar
maximizar la vigencia de los derechos en cuestion,
de manera que, a través de su aplicacion en cada
caso, el juez decida en forma justa (Monroy 2021,
174).

En el ordenamiento juridico peruano, el principio
de publicidad se desprende del mandato
constitucional previsto en el articulo 139, inciso 4,
de la Constitucion, el cual establece como prin-
cipio de la administracion de justicia la publicidad
en los procesos, salvo disposicion contraria de la
ley. Como corolario, este mismo mandato ha sido
recogido en la Ley Orgénica del Poder Judicial’’ y
asi también en diversas normas que detallan el
conducto procesal para hacer valer distintos
derechos materiales. Por ejemplo, en el proceso
civil rige la unidad y publicidad de la audiencia, de
acuerdo con el articulo 206 de su cédigo adjetivo;
en cuanto a la persecucion del delito, el Codigo
Procesal Penal establece en el articulo | del titulo
preliminar que toda persona tiene derecho a un
juicio publicoy contradictorio.

En palabras sencillas, en virtud del principio de
publicidad, lainformacién producida por el Estado

es prima facie publica’®. Asi, lejos de transcurrir a
espaldas de la sociedad, la administracion de
justicia da muestras de su transparencia y eficacia
mediante actuaciones publicas que puedan ser de
conocimiento de quien asi lo desee. De esta
manera, ademas de estar sujetas a mecanismos de
control institucionales, las decisiones adoptadas
por los o6rganos jurisdiccionales se someten al
escrutinio publico —mecanismo de control indi-
recto— para generar certeza sobre su
imparcialidad y seguridad juridica (Monroy 2021,
180). No queda duda, entonces, de que lo que se
busca fomentar es, en realidad, la prohibicion del
secreto.

En esta linea, en el caso Axen vs. Alemania’®, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos estable-
Ci6 la doble dimensién del derecho a un proceso
publico: en su dimension subjetiva, la publicidad
protege a las partes de una justicia ajena al control
delacomunidad; en su dimension objetiva, genera
que la sociedad mantenga la confianza en este
servicio publico. Esta confianza, dentro de un
sistema democratico, es una condicidn necesaria
para la gobernabilidad, en la medida en que la
participacion de la ciudadania en la formacion de
la voluntad politico-estatal supone un control que
garantiza el maximo respeto a la totalidad de los
derechos que le han sido reconocidos®.

Desde la doctrina, existe consenso en distinguir
hasta dos tipos de publicidad. La primera, de
alcance general, se trata de una publicidad externa
o también llamada extra partes, la cual guarda
estrecha relacion con el derecho a la informaciéon
de la ciudadania y alude a la posibilidad de
asistencia de cualquier ciudadano (Armenta 2008,
334). Por su parte, la segunda, conocida como

7 "Articulo 10.- Principio de publicidad. Derecho de anélisis y critica de las decisiones judiciales. Toda actuacién judicial es publica, con las excepcio-

nes que la Constitucion y las leyes autorizan” (Poder Judicial 1993).

78 Tribunal Constitucional del Per(. Sentencia de Sala Segunda del Tribunal Constitucional, expediente N.° 02814-2008-PHD/TC Lambayeque, funda-

mento juridico 8, 25 de mayo de 2010.

7 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Axen vs. Alemania, solicitud N.° 8273/78, 8 de diciembre de 1983.
80 Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional. Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional, expediente N.° 0030-2005-PI/TC,

fundamento juridico 22, 2 de febrero de 2006.
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publicidad interna o inter partes, se encuentra
intimamente vinculada a los derechos de las
partes; por tanto, atafie a los intervinientes del
proceso y a sus derechos al participar en él;
ademas, mantiene una importante repercusion en
la vigencia del principio de contradiccion y, en
general, en el derecho-garantia de defensa
procesal (San Martin 2020, 123). Ciertamente, esta
clasificacion y sus implicancias en el proceso
cobran mayor notoriedad cuando se trata de su
par dialéctico —la reserva o secreto— y la forma
en que este se manifiesta a través de las etapas del
proceso, tema que serd abordado en los siguientes
apartados.

1.2 Fundamento

De lo mencionado hasta aqui es posible concluir
que el principio de publicidad, como principio del
procedimiento que integra el derecho a un
proceso de configuracién constitucional, tiene
como fundamento el reconocimiento de la justicia
como servicio social, de forma que lo que ocurre
en los tribunales es de interés social, mas alla de los
intervinientes en el proceso (Monroy 2021, 181).

Es justamente este interés el que contribuye a la
calidad democratica intrinseca del proceso. Se
materializa, ademas, en la posibilidad de "fisca-
lizar" el servicio de justicia, lo que constituye una
garantia para los justiciables frente a una justicia
secreta que cederia espacio a la arbitrariedad.

1.3 Excepciones

Sin perjuicio del resguardo que recibe del texto
constitucional, el principio de publicidad, como

todo principio en nuestro ordenamiento, puede
admitir limitaciones en la medida que estas supe-
ren el examen de proporcionalidad, para lo cual
resulta relevante la naturaleza de la pretension
discutida y la utilidad que emanaria de la
flexibilizacion del principio.

En esta linea, por ejemplo, en el ya mencionado
caso Axen vs. Alemania, el Tribunal de Estrasburgo
determind no seguir una interpretacion literal del
articulo 6.1 del Convenio®. En cambio, a través de
criterios sistematicos e ideoldgicos, concluyd que
"en cada caso, la forma de publicidad [...] debe ser
valorada a laluz de las especiales caracteristicas de
los procedimientos aplicados y en relacion con el
ambito y finalidad del articulo 6.1". De esta ma-
nera, el tribunal fallé argumentando que el fin
perseguido por el articulo 6.1 —el cual es, segun el
tribunal, "asegurar el control del poder judicial por
la opinion publica en garantia del derecho a un
proceso equitativo"— fue cumplido durante el
curso de los procedimientos considerados en su
conjunto.

Asi pues, partiendo de la clasificacion realizada, las
excepciones se mate-rializarian a través de un
secreto externoy de unointerno, respectivamente.
El secreto externo es, sin ambages, la prohibicion
de la publicacion del proceso a la sociedad —esto
es, a terceros ajenos al proceso, y no asi a las
partes—, lo que puede responder a finalidades
como la moral y el orden publico, o a la proteccién
delaintimidad de las personas involucradasy de la
presuncién de inocencia. Por su parte, el secreto
interno incide de manera directa en los derechos
de las partes, toda vez que les imposibilita conocer
las actuaciones procesales. Se reconoce, ademas,
que el secreto interno guarda intima conexion con

81 "Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales

Articulo 6.- Derecho a un proceso equitativo

1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e
imparcial, establecido por la ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier
acusacion en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser
prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional
en una sociedad democratica, cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en
la medida considerada necesaria por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la

justicia".
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el derecho de defensa durante la investigacién y
con el derecho a un proceso publico en el juicio o
juzgamiento (Armenta 2008, 335).

Maés alla de la distincién expuesta, resulta evidente
que el secreto de la investigacion puede tener

2 La publicidad en el proceso de

Uno de los cauces implementados por el Estado
para dar vigencia a la decisién politico-criminal de
perseguir bienes de origen o destino ilicitos es el
proceso de extincion de dominio, normado a
través del Decreto Legislativo N.° 1373 y su regla-
mento, aprobado mediante Decreto Supremo N.°
007-2019-JUS.

Las referidas normas estructuran un proceso
basado en dos etapas claramente definidas, como
son laindagacion patrimonial y la etapajudicial. En
cuanto a la primera, se trata de una fase dirigida
por el Ministerio Publico, orientada principal-
mente al acopio de elementos que generen en él
conviccion sobre la licitud o ilicitud del origen o
destino de los bienes bajo investigacion, motivo
por el cual funciona como una etapa preparatoria
previa (al menos para el Ministerio Publico).
Respecto a la etapa judicial, su direccidon esté a
cargo del 6rgano jurisdiccional, especialmente en
lo referido al debate y la actuacién probatoria, con
miras a extraer los fundamentos de hecho y de
derecho que permitan fundar la sentencia.

Ahora bien, la distincidn entre estas dos etapas
cobra especial importancia a la luz del principio de
publicidad recogido en el titulo preliminar del
Decreto Legislativo N.° 1373%. A tenor del inciso
2.7 del articulo Il tanto la publicidad interna como
externa tienen plena vigencia en la etapa judicial
—comienza con la admision de la demanda
(articulo 12)—, pero no durante la indagacién
patrimonial, cuyo conocimiento se reserva

lugar cuando, desde la proporcionalidad, es
posible concluir que la restriccién de la publicidad
es necesaria en favor de otros intereses o derechos
de importancia constitucional, siempre que se dé
entre estos unajusta medida de adecuacion.

extincion de dominio

Unicamente al Ministerio Publico y a la
Procuraduria Publica Especializada (articulo 13),
salvo cuando tiene lugar la materializacion de me-
didas cautelares. Es decir, ni el publico ni las partes
del proceso —fuera de las mencionadas— tienen
derecho alguno a tomar conocimiento de esas
diligencias.

Lo que aqui importa, més alld de cémo abordd,
aborda o abordaréa el legislador el principio de
publicidad, es determinar cuanta publicidad es
necesaria, a la luz del fundamento de este
principio y su intima relacion con la garantia de
defensa procesal; y cuanta publicidad es posible,
atendiendo a la propia naturaleza de este proceso.

Como punto de partida, entonces, conviene sacar
a colacion las particularidades que distinguen este
proceso de otros, las cuales pueden extraerse de
las pretensiones de las partes como del objeto del
proceso en si. Por un lado, los intereses del Estado
responden a la necesidad de retirar del tréfico
juridico los bienes que carecen de proteccidn
constitucional debido a su rompimiento con la
funcion social que se les asigna; por otro lado, la
pretension del requerido es que se mantenga el
reconocimiento del dominio que ejerce sobre
determinados bienes. De esta forma, el objeto del
proceso se centra en determinar la licitud o no de
los bienes identificados por el Ministerio Publico.

Con lo dicho hasta el momento, es posible afirmar
que los alcances del principio de publicidad, lejos

82 “Articulo Il. Principios y criterios aplicables para la declaracién de extincién de dominio
Para la aplicacion del presente decreto legislativo, rigen los siguientes principios y criterios:

[...]

2.7. Publicidad: el proceso de extincion de dominio es publico a partir de la notificacion del auto que admite la demanda o desde que se materia-
lizan las medidas cautelares. Las actuaciones comprendidas desde el inicio de la indagacion son reservadas”.
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de ser un obstaculo para el proceso de extincién
de dominio, pueden trazarse considerando su fin,
sin que ello implique la limitacién irracional de los
derechos fundamentales involucrados y en la
medida en que se otorgue al requerido las mismas
armas procesales para controvertir la pretension
contraria y para ser escuchado en igualdad de
condiciones como todas las partes.

Ahora bien, el andlisis respecto a cuanta publi-
cidad corresponde a este proceso o cuanta puede
ser cedida, en clave de proporcionalidad, debe
partir de los fines y las caracteristicas de cada una
de las etapas del proceso ensi.

2.1 Publicidad enla etapaindagatoria

Como ya se ha indicado, la etapa indagatoria esta
dirigida a la reconstruccién de los hechos con el
objetivo de determinar si, efectivamente, los
bienes en cuestion provienen de actividades
delictivas o si fueron destinados para la comisién
de estas. De modo general, entonces, se trata de
una fase previay preparatoria de la etapajudicial.

La naturaleza prejudicial de la etapa indagatoria
no debe distraernos del hecho de que nos
encontramos ya dentro de un proceso. A dife-
rencia del proceso civil, en el que la actividad
previa a la presentacion de la demanda —que
implica, también, el trazado de una estrategia y
acopio de medios probatorios— es una actividad
privada y no regulada, sujeta a la voluntad del
eventual demandante, en el proceso de extincién
de dominio la actividad preparatoria previa tiene
naturaleza publica, fundada en la necesidad de
actuar para descubrir (Monroy 2008, 101), y es
independiente de la voluntad de su director
(Ministerio Publico), que no puede disponer de la
consecuencia juridica patrimonial de extincién de
dominio. En ese sentido, siendo esta etapa con la
que se da inicio al proceso, el principio de
publicidad tendria plenavigencia.

No obstante, diversos razonamientos justifican
mantener el secreto interno de las actuaciones
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indagatorias en el proceso de extincion de
dominio. El primero —y quiza el mas importante—
alude ala volatilidad o facilidad con que los bienes
muebles e inmuebles pueden ser objeto de
transferencias dentro del trafico juridico, ya sea
mediante tradicién o por consenso entre partes.
Esto podria generar que, puestos sobre aviso, los
"potenciales" requeridos opten por desprenderse
de los bienes involucrados, valiéndose de las
bondades —y/o debilidades— del propio
ordenamiento juridico, con miras a sustraerlos de
la accién extintiva.

A ello también se suma el peligro latente de la
destruccién o manipulacion de diversas fuentes de
prueba, lo que dificultaria la tarea de reconstruir
los hechos indagados a cargo del Ministerio
Publico. A este argumento bien se podria oponer
la utilidad de las medidas cautelares; no obstante,
alcanzar el presupuesto del fumus bonis iuris
requiere, a su vez, la existencia de indicios que
abonen a su probanza, los que solo se podrian
recabar dentro de la investigacion.

En resumen, existen motivos plausibles para
considerar que la publicidad interna en la etapa de
indagacion patrimonial podria poner en riesgo la
eventual ejecucidn de una sentencia favorable, ya
sea por la obstaculizacion probatoria o por el
despojo de los bienes materia del proceso. Con
ello también se impedirian los fines propios del
proceso de extincion de dominio. En ese sentido,
dado que el derecho a la ejecucion de sentencias
forma parte de la tutela jurisdiccional efectiva,
existe un fin legitimo que resguardar.

Ahora bien, la garantia de defensa procesal
impone que la configuracion que se dé a este
proceso asegure al requerido o parte demandada
la posibilidad de realizar cuanto estime necesario
para sostener argumentalmente la licitud de los
derechos que alega sobre los bienes materia del
proceso, asi como para contradecir los
fundamentos que la parte demandante haya
formulado. A efecto de ello, resulta determinante
el oportuno conocimiento del requerido de la
pretension extintiva en aras de no generar una
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situacion de indefension, la cual —segun ha
sefialado el Tribunal Constitucional de Espafia—*??
no depende de la duracion del secreto, sino de la
ausencia de una justificacion razonable para tal
medida y que no se conceda oportunidad
posterior para la defensa.

Sobre esto ultimo, el referido tribunal ha
establecido que mas alla de ser una manifestacion
de la publicidad interna, el "derecho a conocer"
estd intima-mente vinculado con el principio de
contradicciony defensa. De esta forma, decretar el
secreto interno de la etapa indagatoria implica
restricciones al derecho de defensa del requeridoy
eventual demandado; sin embargo, dicha
limitacion resulta necesaria cuando el conoci-
miento de lo actuado desde sus etapas iniciales
puede comprometer su eficacia.

Como criterio de gradacién, resulta determinante
la inclusiéon de determinados correctivos que, para
contra-rrestar esta situacion de desigualdad de la
manera mas Optima, permitan al requerido
recuperar todas sus posibilidades defensivas
durante la etapa indagatoria. Asi, por ejemplo, el
Ministerio Publico podria, de oficio, levantar el
secreto de la etapa indagatoria cuando la publi-
cidad de los actos procesales y la intervencion del
requerido en ellos, lejos de significar un peligro
para el proceso, coadyuven inequivocamente a los
fines de dicha etapa, y la contradiccion, por tanto,
resulte necesaria a modo de cooperacién en la
hipdtesis de investigacion. Piénsese, por ejemplo,
enlos casos en que el debate verse sobre derechos
adquiridos décadas atras, en los que el paso de los
afios y la informalidad que aquejo tiempos
pasados sugieren la pronta intervencién del
requerido con el fin, sobre todo, de evitar la
formulacién innecesaria de demandas.

Finalmente, establecer la absoluta igual-dad de
condiciones entre las partes durante la fase de
indagacion no es una tarea facil. Toman fuerza, en
este extremo, los postulados de Hormazabal,
citados por San Martin, respecto al secreto en
materia procesal penal. Para el autor, es el
delincuente quien, en primer lugar, introduce la

situacion de desigualdad entre él y el Ministerio
Publico de manera calculada, motivo por el cual el
desequilibrio que se genera entre las partes, al
decretarse el secreto interno de la investigacion
preparatoria en el proceso penal, al fin de cuentas
y a la luz del principio de igualdad de armas
restablece la situacion de igualdad (San Martin
2020, 122).

2.2 Publicidad en la etapa judicial

En cuanto a la etapa judicial, no cabe duda de que
se trata de un escenario que, por su propia
naturaleza, excluye cualquier posibilidad de
mantener el secreto interno. Es, pues, por
excelencia, el momento procesal en que tiene
plena vigencia el principio de publicidad, dado
que el debate entre las partes prepara el camino a
la decisidon que de este resulta. De igual forma, en
su vertiente externa, la publicidad de cara a la
sociedad ejemplifica la participacion y el control
delajusticia por parte de esta.

Especial mencion merece la notificacion de la
demanda al requerido y el establecimiento de un
plazo para la contestacion de esta, de acuerdo con
el articulo 20 del Decreto Legislativo N.° 1373. En
los casos en que la etapa indagatoria haya
transcurrido en total secreto, el acto procesal de
notificacion de la demanda constituiria la primera
oportunidad del requerido para conocer la
pretension extintiva del Estado, asi como el caudal
probatorio recabado para tal efecto. Enlinea con lo
descrito en el apartado anterior y en la medida en
que la norma no recoja estos supuestos de
complejidad, el érgano jurisdiccional podria de
oficio y a modo de correctivo determinar excep-
cionalmente plazos mayores a los previstos por ley
cuando la complejidad del caso se refleje también
en el plazo de la indagacién patrimonial llevada a
cabo por el Ministerio Publico o cuando se trate,
por ejemplo, de personas con dificultad de acceso
a la informacién (residentes extranjeros). Esto se
da con miras a restablecer el equilibrio entre las
partes, que se ha afectado con ocasion del secreto
delaindagacion.

8 Tribunal Constitucional de Espafa. Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Constitucional, recaida en el recurso de

amparo 514/1987, fundamento juridico 3, 4 de octubre de 1988.
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Conclusiones

En la tarea de identificar aquellos valores del Estado constitucional que justifican y
explican la nocién de proceso, se hace evidente que su calidad democratica conduce a
que los principios que sustentan su configuracién no puedan sino servir al proceso, y
no obstaculizar o hacerlo inviable a sus fines.

En este contexto, el principio de publicidad en la administracién de justicia se erige
como un pilar mas del sistema democratico, una garantia de imparcialidad que busca
hacer transparentes los procesos ante la sociedad con el objetivo de afianzar la
relacion de confianza entre estay los érganos encargados de impartir justicia.

En el ambito del proceso de extincion de dominio, la vigencia del principio de
publicidad no ha estado exenta de criticas referidas, principalmente, a la posible
violacion al derecho-garantia de defensa procesal, por cuanto el requerido podria ver
mermada su capacidad para defenderse frente a la pretension estatal.

En ese sentido, aun cuando, de manera general, mantener el secreto de la indagacion
patrimonial es legitimo y compatible con la configuracién constitucional del proceso
de extincion de dominio, resulta trascendental para los operadores de justicia
—Muinisterio Publico y Poder Judicial— identificar aquellos casos en que las
circunstancias objetivas justifiquen, por el contrario, optar por medidas que corrijan
vulneraciones indebidas a los derechos del requerido.
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