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RESUMEN

En la presente investigacion se busca modificar el art. 5 del D.L. 1373 en
funcion a la restriccion del derecho de defensa durante la etapa de indagacion
patrimonial en la extincion de dominio, en donde se toma en cuenta la falta de
un proceso independiente y autbnomo generaba una desventaja en contra del
estado, lo cual cabe sefalar que esta normativa tiene aspectos que mejorar y
ser domificada. Sin embargo, la trascendencia de esta investigacion se llego6 a
implementar en nuestro pais anteriormente como herramienta de una politica
criminal libre y abierta del sistema penal, especialmente en los bienes
obtenidos como resultado de actividades ilicitas, para ello se aplica la encuesta
como un medio de recoleccion de datos, los cuales conllevaron a dar la
conclusion, de que, si ya se encontraba regulada la institucion de la pérdida
de dominio, siendo la ultima norma vigente el D. Leg. N.° 1104, no se contaba
con jueces y fiscales especializados en pérdida o extincion de dominio



Palabras clave: derecho de defensa, etapa de indagacién patrimonial,

extincion de dominio

ABSTRAC

The present investigation seeks to modify art. 5 of the D.L. 1373 based on the
restriction of the right of defense during the patrimonial investigation stage in
the extinction of ownership, where the lack of an independent and autonomous
process is taken into account, which generated a disadvantage against the
state, which should be noted that this normative has aspects to improve and
be dominated. However, the significance of this research was implemented in
our country previously as a tool of a free and open criminal policy of the criminal
system, especially in the goods obtained as a result of illegal activities, for this
the survey is applied as a means of data collection, which led to the conclusion
that, if the institution of the loss of domain was already regulated, the last
regulation in force being D. Leg. N. ° 1104, there were no judges and

prosecutors specialized in loss or extinction of domain

Key words: right of defense, stage of asset inquiry, domain termination
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1. INTRODUCCION

La presente investigacion busca la modificacion del art. 5 del D.L. 1373 para
determinar la restriccion del derecho de defensa en la etapa de indagacion
patrimonial en la extincion de dominio, es primordial sefialar en que consistes
la extincion de dominio y por lo cual era fundamental la creacion del Decreto
legislativo N° 1373, ya que no contaba con una normatividad legal y adecuada
a favor del estado para que se pueda trasferir el domino de los bienes y
ganancias que provengan de manera directa o indirecta de una actividad ilicita,
por lo tanto, la falta de un proceso independiente y autbnomo generaba una
desventaja en contra del estado, lo cual cabe sefialar que esta normativa tiene

aspectos que mejorar y ser domificada.

Asi mismo se tiene en consideracion que en funcion al decreto legislativo N°
1373 se declara como consecuencia juridica la extincion de la titularidad del
traspaso a la propiedad estatal aprovechando las actividades ilicitas de bienes,

equipos, mediante resolucion dictada de acuerdo con el procedimiento
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correspondiente, sin llegar a indemnizacion los favores del tercero requerido,
es asi que el gobierno es independiente y autosuficiente en cualquier
procedimiento penal, publico o de otro tipo legal o de arbitraje, por lo que no

se puede introducir una condena previa o la entrega de estos articulos.

Es por ello que la investigacion se genera con la facultad de determinar en el
art. 5 del D.L. 1373, de que el derecho de defensa aplique una restriccion
dentro de la etapa de indagacién patrimonial teniendo en cuenta que esta
institucion actda dentro del ambito penal, pues se puede observar que su
activacion no es necesariamente afectada en las ganancias ilicitas penales
sino propiamente dichas, es mas se puede observar que la extincion de
dominio actla de manera ilicita hacia el patrimonio obtenido y también hacia

la persona que lo obtuvo, la cual tiene una naturaleza civil.

La importancia de la investigacion era que en nuestro pais se implemento por
primera vez la extincion de dominio tomandose como una herramienta politica
teniendo caracteristicas de independiente y también autonoma dentro del
proceso penal, la cual busca la finalidad de que los bienes y las fortunas
adquiridas a través de una actividad ilicita seas sancionables bajo el

ordenamiento juridico aplicado.

Si bien ya se encontraba regulada la institucion de la pérdida de dominio,
siendo la ultima norma vigente el D. Leg. N.° 1104, no se contaba con jueces
y fiscales especializados en pérdida o extincién de dominio. En efecto, una de
las razones por las cuales se alcanzaron tan pocas sentencias de pérdida de
dominio con el D. Leg. N.° 1104 era precisamente la inexistencia de una
jurisdiccién especializada. Asimismo, las fiscalias que conocian los casos de
pérdida de dominio eran los mismos fiscales especializados en lavado de

activos, quienes contaban con una carga abundante por los casos de lavado.

1.1. Planteamiento del problema.
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EID. Leg. N.° 1373 (publicado el 4 de agosto del 2018), que regula la extincién
de dominio, se dio en el marco de la Ley N.° 30823, la misma que delega al
Ejecutivo la facultad de legislar entre otras materias como es el caso de la
integridad o la lucha constante que se viene dando frente a la corrupcién, con
la finalidad de modificar legislativamente la extincion de dominio y asi también
como facilitar la administracion del Estado, debido a todos los bienes que se
encuentran incautados o decomisados en base a la pérdida del dominio.
Luego, con el D. S. N.° 007-2019-JUS, de 1 de febrero del 2019, se aprueba
el Reglamento de la Ley de Extincién de Dominio.

Esta figura juridica tiene como origen en el pais fronterizo de Colombia, lo cual
esta normatividad se fue modificando hasta que finalmente, a través de la Ley
1708/2014 se expide el Cddigo de Extincion de Dominio (CED), que entré en
vigencia en julio del 2014.

En la doctrina nacional, Garcia, P. (2019) ha sefialado recientemente que:

‘la extincién de dominio tiene un fundamento esencialmente civil, es
decir, que impide que se pueda adquirir la propiedad o derechos reales
sobre bienes por medio de actividades ilegales. Esto explica que sea un
proceso autbnomo, es decir, que no dependa de la previa determinacion

de un delito o injusto penal” (p.35)

Discrepamos con el parecer de este autor, si bien la extincion de dominio tiene
ciertas caracteristicas que lo acercan al proceso civil, su fundamento no se
identifica con el proceso penal, en la medida que no se relacion con la
sociedad, sino mas bien contra los bienes; pero tampoco se encuentra en el
derecho civil, en la medida que hay una vinculacién clara con objetos,
instrumentos, efectos o ganancias, los cuales se vienen dando debido a las
actividades ilegales de la administracion publica, o también cuando generan
un perjuicio al ecosistema, o aplican un traslado ilegal de drogas, asi como
también el secuestro, la extorcion, la trata de personay otras capacidades que

realiza el ser humano para poder generar dinero o bienes ilicitamente,
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vinculando dichas actividades a la organizacion criminal. Lo cual se puede
concluir que esta medida juridica surgié como un mecanismo de solucion para
contrarrestar o eliminar todas las formas ilegales ya que era precisamente la
inexistencia de una jurisdiccion especializada. Asimismo, las fiscalias que
conocian los casos de pérdida de dominio eran los mismos fiscales
especializados en lavado de activos, quienes contaban con una carga

abundante por los casos de lavado.

Para Chavez, J. (2018), afirma que:

“Se trata mas bien de una institucién sui generis, como el propio D. Leg.
N.° 1373 lo establece al consagrar su autonomia. Evidentemente, la
extincion de dominio presenta, en parte, caracteristicas tanto civiles
como penales, sin llegar a identificarse plenamente con ninguna de estas

ramas”. (p.98)

Un problema fundamental que encontramos en el D. Leg. N.° 1373 es la
restriccion desde mi punto de vista desproporcional que se puede presentar
por el derecho de defensa el cual se da en la etapa de indagacion patrimonial.
En efecto, el art. 2.9 del D. Leg. N.° 1373 establece que la posibilidad de
demostrar el origen ilicito de los bienes del requerido recién se ejercitara
cuando es admitida a tramite la demanda de extincion de dominio; es decir,
recién en la etapa judicial. En la misma linea, el art. 5 del D. Leg. N.° 1373 que
contempla los derechos del requerido, establece en el inciso 1: “Acceder al
proceso directamente o a través de la asistencia y representacion de un
abogado desde que es notificado con el auto que admite la demanda, o desde
la materializacion de las medidas cautelares”. Entonces, como regla general,
el requerido recién tomara conocimiento acerca del proceso que se aplica en
la fase judicial del mismo, salvo que en el caso concreto se hayan dictado
contra él medidas cautelares. En este Ultimo caso si tomaria conocimiento del

proceso seguido en su contra en la etapa de indagacién patrimonial.
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Adviértase, que en relacion al proceso de extincion de dominio este se
encuentra regulacion por el D. Leg. N.° 1373 y su reglamento no es un
procedimiento célere. Asi, la etapa de indagacién patrimonial tiene como plazo
maximo 12 meses, los que se pueden prorrogar por un plazo igual por Unica
vez. Y en los casos complejos el plazo de esta etapa serd de 36 meses,
también prorrogables por igual plazo mediante decision motivada. Durante
todo ese tiempo como regla general el requerido no tomara conocimiento de
que existe un proceso en su contra, y, por tanto, no podra aportar elementos

de conviccion de descargo, conforme a la carga dinamica de la prueba.

Este grave problema que presenta la actual regulacién de la extincion de
dominio conforme al D. Leg. N.° 1373 y su reglamento no se corresponde con
lo previsto por la Ley Modelo sobre Extincion de Dominio de la UNODC del
2011, no contempla una etapa pre procesal de plazos tan amplios como
nuestra legislacion nacional. Mas aun, en Colombia primer pais que regulo la
extincion de dominio: Codigo de Extincion de Dominio, Ley 1708 de 20 de
enero del 2014 este proceso consta de dos etapas: la primera etapa o proceso
de preparacion de un reclamo a traves de la Fiscalia General y la etapa de
juicio. Sin embargo, la primera fase consta de tres etapas: a) La primera etapa
propiamente dicha, en la que la Fiscalia General de la Nacion reune
investigaciones y pruebas. b) Liquidacién temporal del reclamo por parte de la
Procuraduria General de la Republica, y c¢) Solicitud al juez que declare que el

inmueble no se encuentra rescindido ni aprobado.

La resolucion de fijacién provisional de la pretensién se refiere a que el
interesado durante la operacion de seguridad debe comunicarse de manera
personal con la persona afectada. Asimismo, una vez resuelta la consulta de
la suspension temporal del reclamo, se ha ordenado el traslado por un plazo
estandar de diez (10) dias, para que los estudios sistematicos y los grupos de
intervencién puedan acceder a la carpeta de extincion de dominio, para que

se envie su reclamo o reclamos, utilizando su derecho de disputa antes de
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definir el reclamo final, y proporcione evidencia de que tienen y quieren

reclamar en el proceso.

Niel D. Leg. N.° 1373 ni el reglamento establecen como si lo hace la legislacion
colombiana la cual se analiza a partir de la pretension por parte de la Fiscalia
General de la Nacié durante la fijacion provisional que el requerido tome
conocimiento del procedimiento iniciado en su contra, y de presentar evidencia
de descargo, concretamente, elementos de conviccion sobre la licitud de sus
bienes. El Unico supuesto en el que el D. Leg. N.° 1373 si contempla la
posibilidad de poner en conocimiento al requerido del proceso de extincion de
dominio se da cuando se conceden y ejecuten medidas cautelares. En ese
Gnico supuesto, de conformidad con el art. 15 del D. Leg. N.° 1373 se notifica
al requerido tomando en consideracion un plazo de 5 dias habiles sobre dichas
medidas, y puede apelar la resolucién judicial para que se llegue a conceder

medidas cautelares.

Los problemas que surgen de una fase de indagacion patrimonial inaudita
parte son diversos y muy graves. De una parte, conviene recordar que la
esencia de todo proceso es la contradiccion, y que las excepciones a este
principio deben estar plenamente justificadas y ser proporcionales. En relacion
con el derecho de defensa y la contradiccién, nuestro TC ha sefialado lo

siguiente:

El derecho de defensa se proyecta como un principio de interdiccion de
ocasionarse indefension y como un principio de contradiccion de los
actos procesales que pudieran repercutir en la situacion juridica de
algunas de las partes de un proceso o de un tercero con interés. Al
respecto, este Colegiado Constitucional ha sostenido que el derecho de
defensa consiste en la facultad de toda persona de contar con el tiempo
y los medios necesarios para ejercerlo en todo tipo de procesos, incluidos
los administrativos, lo cual implica, entre otras cosas, que sea informada

con anticipacion de las actuaciones iniciadas en su contra.
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De otra parte, una norma de extincion de dominio no puede redactarse, y
menos aplicarse, teniendo como Unica finalidad la efectividad en la
persecucion del patrimonio de origen ilicito; porque ello implicaria una
persecucion patrimonial que tome como base la presuncion de ilicitud general
para todo procedimiento que se inicie. Debe tenerse en cuenta que, si bien no
existe una presuncion de inocencia en la extincion de dominio, en la fase de
indagacién patrimonial también debe permitirse al requerido ejercer su
derecho de defensa, lo contrario resultaria no solo desproporcional, sino

también arbitrario y opuesto a la misma idea de proceso.

Como hemos sefialado, el plazo maximo de la indagacién patrimonial que el
D. Leg. N.° 1373 prevé es demasiado extenso (12 meses, prorrogable por
Unica vez en casos ordinarios, y 36 meses prorrogables por igual plazo en
casos complejos) como para someter la vida patrimonial de una persona o
varias a una indagaciéon respecto a la cual no puede defenderse, al no tomar

conocimiento del procedimiento iniciado en su contra.

Frente al grave problema planteado, me atrevo a esbozar dos posibles
soluciones. La primera, l6gicamente, es la modificacion de la norma. Podria
pensarse en una etapa de indagacion similar a la prevista en el Codigo de
Extincion de Dominio de Colombia, que a su vez tiene sub etapas, y que prevé
una primera fase reservada, pero al mismo tiempo establece la obligacion de
comunicar al requerido del proceso iniciado en su contra a partir de la segunda
sub fase denominada fijacion provisional de la pretension, etapa en la cual se

llega a ejercer de manera plena el derecho de defensa.

La segunda, frente a la actual redaccion del D. Leg. N.° 1373, cabe también
hacer una interpretacion constitucional, que privilegia el derecho de defensa,
conforme a la cual el fiscal especializado en extincibn de dominio si esta
obligado a notificar del inicio del procedimiento de extinciébn de dominio,
excepto en los casos en los que considere necesario solicitar medidas

cautelares, en los cuales debe segun los establece el propio D. Leg. N.° 1373
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notificar al requerido cuando se haya ejecutado la medida. La notificaciéon
como acto de comunicacion permitiria al requerido activar la carga dinamica
de la prueba y presentar todos los elementos de descargo vinculados a la

licitud de su patrimonio, y, en definitiva, ejercer su derecho de defensa.

1.2. Formulaciéon Del Problema

¢.Se deberia modificar el art. 5 del D.L. 1373 en funcién a la restriccion del
derecho de defensa durante la etapa de indagacion patrimonial en la extincion

de dominio?

1.3. Hipotesis
Si se modifica el art. 5 del D.L. 1373 entonces se ya no existira restriccion del
derecho de defensa durante la etapa de indagacién patrimonial en la
extincion de dominio.
1.4. Objetivos

1.4.1. General
Modificar el art. 5 del D.L. 1373 en funcion a la restriccion del derecho
de defensa durante la etapa de indagacion patrimonial en la extincion

de dominio.

1.4.2. Especificos
1. Analizar el art. 5 del D.L. 1373.
2. Determinar la restriccidon del derecho de defensa durante la etapa
de indagacién patrimonial.
3. Generar un proyecto de ley frente a la modificacion del art.5 del
D.L. 1373 en funcion a la restriccion del derecho de defensa
durante la etapa de indagacion patrimonial en la extincion de

dominio.
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2. MARCO TEORICO
2.1. Antecedentes

2.1.1. Internacionales

Segun Mufioz, M. y Vargas, F. (2018), en su investigacion, afirma:

En referencia a las causales que permiten la aplicacion de la accion de
extincion de domino, va a variar dependiendo del ordenamiento juridico,
pero con elementos comunes. Las tres causales esenciales para que
proceda la accion es la obtencion de un bien mediante la comisién de un
ilicito, la posesion de dicho bien (en sus diferentes variantes) y la
aceptacion de una herencia que incluya bienes antes mencionados, este
ultimo supuesto no estd contemplado en el proyecto de ley que se
encuentra en la corriente legislativa, pero existe un articulo aparte sobre

la transmision por causa de muerte.

De acuerdo a lo mencionado por los autores citados no explica de manera
clara que la extension de dominio es variable de acuerdo al ordenamiento
juridico de cada estado, ya que la normatividad es diferente y se adecua de
acuerdo a las necesidades de cada sociedad, lo primordial para la extincion

de dominio de que mediante la comisién de un acto ilicito se obtenga bienes.
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De acuerdo con Pineda, H. (2012), en su investigacién, afirma:

El instituto juridico de extincion de dominio es un programa de disefio,
novedoso e innovador que es parte de una nueva estrategia legal
diseflada para combatir el crimen en muchos de nuestros paises,
incluidos aquellos con activos y / o derechos ilicitos. En donde se busca
la adquisicion y asesoria de su legado como producto de actividades

ilicitas o delictivas.

Conforme a la teoria del autor citado indica el favorecimiento de este
mecanismo juridico ya que lo consideran como una herramienta creativa y
novedosa, ya que es disefiada o tiene la finalidad de combatir la delincuencia

de un estado.
Con respecto a Santander, G. (2018), en su investigacion, afirma:

La naturaleza civil de la extincion de dominio relacionada con las
causales de origen ilicito permite sustentar algunas de las caracteristicas
gue permiten definir la identidad del instituto, como la intemporalidad,
pues al reconocer que la extincibn de dominio no es una pena, bien se
puede hablar de imprescriptibilidad y retrospectividad en la aplicacién de
sus normas sustanciales. Asi mismo, esta concepcién no penal también
repercute en aspectos probatorios y procesales, como la dinamizacién
de la carga de la prueba y el reconocimiento de garantias procesales
distintos a las del rito penal, las cuales terminan siendo incompatibles con
la naturaleza sustancial del instituto, como la presuncion de inocencia, el

in dubio pro reo, la favorabilidad penal, entre otros.

De acuerdo a lo mencionado por el autor nos da un claro informe que los
bienes que han sido obtenidos o tengan relacion con origenes ilicitos permiten

definir la identidad del instituto, es decir que la extincibn de dominio no es una
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pena, sino una herramienta que ayuda al estado por su imprescriptibilidad y

retrospectividad.
Segun Escamilla, R. (2017), en su investigacion, afirma:

Consecuentemente, es momento de determinar si la ED seguira siendo
una regla de excepcion aplicable al crimen organizado o también, debe
seguirse el ejemplo de las anteriores legislaciones, en virtud de que la
delincuencia organizada cada vez abarca méas delitos, adquiriendo
complices en los estratos mas altos de la sociedad, ya sea empresarios,
politicos, entre otros. En mi consideracion, el sistema ha sido rebasado
por infractores del mismo, por lo cual debe retomarse el orden social para
preservar el Estado de Derecho.

Conforme a lo establecido por el autor indica que este mecanismo juridico
debe implementarse modificaciones ya que las delincuencias de cualquier

estado estan abarcando y a la vez evolucionando con sus delitos.

2.1.2. Nacionales

Para Rojas, H. (2016), en su investigacion, afirma:

La coordinacion debe ser en forma conjunta entre los actores principales
(PNP y MP) tener objetivos comunes, aplicar nuevas estrategias, mas
eficientes en la praxis de aplicacion de la normatividad legal,
acompanado de la experticia, actualmente realizan esfuerzos que
resultan débiles, creando vacios legales por desconocimiento y falta de
preparacion de los operadores de Justicia; es por ello que estas dos
instituciones deben de coordinar poniéndose de acuerdo para la

implementacién de nuevas politicas publicas.

Conforme a lo establecido por el autor indica que la PNP y MP deben de actuar
de manera conjunta a beneficio del estado en la forma de adecuar e
implementar estrategias favorables para la aplicacion de esta herramienta
juridica.

Segun Neyra, J. (2017), en su investigacion, afirma:
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En conclusién, se ha llegado a determinar que El proceso penal por Delito
de Lavado de Activos que lleva a una sancion penal por la comision de
dicho delito facilita incoar un Proceso por Pérdida de Dominio con arreglo

al Decreto Legislativo N° 1104.

Conforme a lo concluido por el autor nos informa que todo delito de lavado de
activo o de bienes que tengan origenes ilicitos deba aplicarse esta modalidad
de extincién de dominio para que puedan ser investigados de manera correcta

y eficaz para una sancion racional.
Aroapaza, W. (2016), en su investigacion, afirma:

La accion de pérdida de dominio concurre como accion principal en los
siguientes casos: Cuando por cualquier causa no es posible iniciar o
continuar el proceso penal. Cuando el proceso penal ha concluido sin
haberse desvirtuado el origen de los bienes. Cuando la accion de
decomiso ya no pudiera ejercitarse en el proceso penal, por encontrarse
este en sus postrimerias. Cuando los bienes se descubren después de

concluido el proceso penal.

De acuerdo a lo mencionado nos sefiala claramente que existen claro
ejemplos donde se genera la perdida de dominio, lo cual una de las mas
resaltantes es cuando los bienes se descubren después de concluido el

proceso penal.
Segun Lujan, J. (2017), en su investigacion, afirma:

La renuncia al derecho de propiedad, es una forma sui generis o
excepcional, de extinguir el derecho de propiedad; si bien, esta forma de
extincion no se encuentra dentro de las causales tipificadas en el Cédigo
Civil, sin embargo, las alli sefialadas no tiene el caracter de numerus
clausus, porgue pueden existir otras formas de extinciéon, como ésta, para

poner fin al derecho de propiedad que tiene el sujeto respecto de la cosa.

Relacionado a lo citado por el autor indica que existen formas de renuncia

como alternativa de extinciobn al derecho de propiedad, ya que no se

22



encuentran regulado por nuestro Codigo Civil, y esta herramienta es

considerada como solucién de acuerdo a lo mencionado.

2.1.3. Locales

Para Cordero, D. (2019), en su investigacion, afirma:

Para la construccion de un estandar probatorio deben confluir aspectos
tanto de politica criminal como consideraciones epistemologicas: i)
Respecto a la politica criminal se manifiesta sobre el estandar probatorio
estableciendo una distribucion del error, lo cual implica una eleccion
politico valorativa sobre la intensidad con que deben ser garantizados los
derechos o intereses afectados por cada uno de los errores posibles. ii)
Por otro lado, en cuanto al aspecto epistemoldgico, el grado minimo de
probabilidad racional lo constituye el estandar de balance de

probabilidades, exigido normalmente en el proceso civil.

Se obtiene sobre lo citado que la valoracion de la prueba es una etapa
fundamental para que exista una correcta aplicacion de extincion de dominio,
ya que se debe respetar de manera correctas las politicas criminales que
puedan establecer con esta herramienta juridica.

De esta manera Arana, M. (2016), en su investigacion, afirma:

Con la promulgacién del Nuevo Cédigo Procesal Penal en el afio 2004,
se incorporaron cambios sustanciales en la tramitacion de los procesos
penales, pues establece un corte preponderantemente acusatorio, en el
gue prima la oralidad y la transparencia, prescindiendo de formalidades
innecesarias, y respetando los principios de inmediatez y contradiccion,
pero principalmente garantiza la separacion de funciones entre jueces,
fiscales y abogados, necesaria para ofrecer un proceso penal garantista
rapido y justo para todos los justiciables. Con el fin de lograr dichos
objetivos (juicio oral, publico, contradictorio), el Codigo Procesal Penal

establecio en su articulo 349°, numeral 3 que “El Fiscal podra si fuera el
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caso consignar tipificaciones alternativas al hecho objeto de

investigacion, indicando los motivos de esa calificacion”.

Analizando lo mencionado por el autor indica que es fundamental establecer
paramentos de proteccion al derecho de defensa, para que exista una igualdad
de derecho al igual que un proceso que garantice la fiabilidad y celeridad.

Segun los autores Flores, J. y Vera, S. (2015), en su investigacion, afirma:

“El Derecho de Defensa en la Investigacion Preliminar del Nuevo Cédigo
Procesal Penal” tiene como objeto principal descubrir las variables
independientes que llevan a los Fiscales Provinciales Penales de la
Provincia de Chiclayo a no garantizar el derecho de defensa a los
justiciables durante las investigaciones preliminares en los que se recibe
la manifestacion de los investigados sea a nivel policial o en el propio
despacho fiscal.

Conforme a lo citado menciona que se debe establecer como principal objetivo
las variables que garanticen el derecho a la defensa en la investigacién
preliminar, ya que de esta manera no se estaria vulnerando ningun derecho

fundamental de cualquier procesado.

2.2. Base Teorica

2.2.1. Modificacién del art. 5del D.L. 1373 en funcion ala restriccion del

derecho de defensa

El D. Leg. N.° 1373 (publicada el 4 de agosto de 2018), que regula la
terminacién de la propiedad, fue dada en términos de la Ley N.° 30823. Busca
erradicar la lucha contra la corrupcion para remediar la ley existente por la
pérdida o destruccion de propiedad y llegar a facilitar el control de propiedad
confiscada, confiscada o propiedad del Estado. Luego, con el D. S. N.° 007-
2019-JUS, de 1 de febrero del 2019, se aprueba el Reglamento de la Ley de

Extincion de Dominio.
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De acuerdo a lo mencionado por Tobar, J. (2014), en su doctrina sefiala que:

La extincion de dominio como figura juridica tiene su origen en el pais
vecino de Colombia, donde se regulé por primera vez con la Ley
333/1996. Posteriormente, se modificaron algunos aspectos sustanciales
y procesales de esta figura mediante la Ley 793/2002. Esta norma fue
derogada también mediante la Ley 1453/2011, precepto legal que ha
ejercido mayor impacto en Colombia. Finalmente, a través de la Ley
1708/2014 se expide el Cédigo de Extincion de Dominio (CED), que entré
en vigencia en julio del 2014. (p.23)

El art. 3.10 del TP del D. Leg. N.° 1373 define la extincién de dominio bajo los
siguientes términos: “Consecuencia juridico patrimonial que traslada a la
esfera del Estado la titularidad de los bienes que constituyen objeto,
instrumento o efectos o ganancias de actividades ilicitas, mediante sentencia
emitida respetando el debido proceso, sin indemnizacién ni contraprestacion

alguna a favor del requerido o terceros”.

Antes del D. Leg. N.° 1373 no se contaba con un marco legal adecuado para
transferir el dominio llegando a favorecer los bienes y las ganancias del Estado
frente a las actividades ilicitas cometidas. Entre otras razones, porque no se
contaba con un proceso autonomo. No obstante, ahora con el art. 2.3 del TP
del D. Leg. N.° 1373 se ha establecido que “El proceso de extincidén de dominio
es independiente y autbnomo del proceso penal, civil u otro de naturaleza
jurisdiccional o arbitral, por lo que no puede invocarse la previa emision de
sentencia o laudo en estos para suspender o impedir la emision de sentencia

en aquel”.

Por primera vez en nuestro pais, tal como lo sefala el propio D. Leg. N.° 1373,
se ha sido actualizado como una herramienta de politica criminal
independiente y autbnoma del sistema criminal, enfocandose especificamente
en los activos y fortunas adquiridos a través del sistema legal como resultado

de actividades ilegales indeseables.
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La instituciéon denominada “pérdida de dominio” fue regulada por primera vez
a través del D. Leg. N.° 922, de julio del 2007. Posteriormente, la Ley N.°
29212, de abril del 2008, modificé el D. Leg. N.° 922. La ultima norma de

pérdida de dominio la encontramos en el D. Leg. N.° 1104, de abril del 2012.

En relacion a su naturaleza juridica, en la Casacion N.° 1408-2017 Puno de la
Sala Penal Permanente, de 30 de mayo del 2019, se ha establecido lo

siguiente:

No se trata de una institucibn puramente penal, pues su activacion no
descansa necesariamente en la afectacion de las ganancias ilicitas
(penales) propiamente dichas. Es mas, en la extincion de dominio se
ataca el patrimonio obtenido ilicitamente y no a la persona que a lo

obtuvo. Por ello, tiene igualmente una naturaleza civil.
En la doctrina nacional Garcia, P. (2019), ha sefialado recientemente que:

La extincion de dominio tiene un fundamento esencialmente civil, es
decir, que impide que se pueda adquirir la propiedad o derechos reales
sobre bienes por medio de actividades ilegales. Esto explica que sea un
proceso autbnomo, es decir, que no dependa de la previa determinacion

de un delito o injusto penal. (p.35)

Discrepamos con el parecer de este autor, si bien la extincion de dominio tiene
ciertas caracteristicas que lo acercan al proceso civil, su fundamento no se
identifica con el proceso penal, tanto es asi que no se trata de personas, sino
de propiedades. Pero no se encuentra en el derecho publico a menos que se
relacione con actividades ilicitas contra el estado, el medio ambiente, el
narcotréafico, el terrorismo, el secuestro, la trata de personas, el blanqueo de
capitales, la evasion fiscal. En estos casos se puede evidenciar de que no esta
claramente relacionado con articulos, equipos, resultados o ganancias. Pues
la mineria ilegal y otras que tienen el potencial de generar dinero, bienes,

resultados o ganancias de actividades se relacionan méas con el crimen
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organizado o ilegal. Se trata mas bien de una institucion sui generis, como el
propio D. Leg. N.° 1373 lo establece al consagrar su autonomia.
Evidentemente, la extincion de dominio presenta, en parte, caracteristicas
tanto civiles como penales, sin llegar a identificarse plenamente con ninguna

de estas ramas. (Chavez, J., 2018, p.98)

La extincion de dominio constituye, asimismo, un proceso aplicable de manera
Unica sobre los derechos reales. A este tenor, el art. | del TP establece que
esta ley se aplica a todos los bienes conyugales que se benefician de algunos
de estos articulos ilegales, un dispositivo, en donde sus consecuencias o
ganancias perjudican y van en contra el gobierno, el medio ambiente, el
narcotréafico, el terrorismo, el secuestro, la trata de personas, el lavado de
dinero. Contra blanqueo, trafico cultural, fraude, los impuestos, mineria ilegal
y otros que tienen el potencial de generar dinero, bienes, resultados o

ganancias de actividades relacionadas con el crimen ilegal u organizado.

Una de las novedades del D. Leg. N.° 1373 consiste precisamente en
establecer que la competencia en extincion de dominio esta a cargo de jueces
especializados (el lugar en donde se aplicado la extincion de dominio, en dicho
distrito judicial sebe buscarse un juez), asi como de fiscales especializados en
extincion de dominio, lo que ha permitido la creacién del Subsistema Nacional
Especializado en Extincion de Dominio (mediante Resolucion Administrativa
N.° 122-2019-CE-PJ, de 20 de marzo del 2019) y el nombramiento de sus
jueces especializados (Resoluciéon Administrativa N.° 183-2019-CE-PJ, de 3
de mayo del 2019), y unidades policiales especializadas, los mismos que han
entrado en funciones a partir de mayo del 2019. Asimismo, mediante
Resolucion de Junta de Fiscales Supremos N.° 062-2019-MP-FN-JFS, al cual
fue dada el 7 de junio del afio 2019, se crea dicha fiscalizacion con la finalidad
de que sea superior, tomando como énfasis las fiscalias superiores y

provinciales que aplican la extincion de dominio a nivel nacional
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De conformidad con el art. 7 del D. Leg. N.° 1373, se toman en cuenta que los
presupuestos de procedencia, son los siguientes, los cuales se basan en el

proceso de extincion de dominio:

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

deban ser destruidos o no sean susceptibles de valoracién patrimonial.

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

licitas.

¢) Cuando se trate de bienes de procedencia licita que han sido utilizados
o destinados para ocultar, encubrir, incorporar bienes de ilicita
procedencia o que se confundan, mezclen o resulten indiferenciables con

bienes de origen ilicito.

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

relacion directa o indirecta con una actividad ilicita.

e) Cuando los bienes o recursos de que se trate provengan de la
enajenacion o permuta de otros que tengan su origen directo o indirecto
en actividades ilicitas o constituyan objeto, instrumento, efectos o

ganancias de las mismas.

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

causa.
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g) Cuando se trate de bienes objeto de sucesion por causa de muerte y
los mismos se encuentren dentro de cualquiera de los presupuestos

anteriores.

La norma que regula los presupuestos mencionados debe interpretarse de
forma conjunta con el @mbito de aplicacién descrito en el art. i del TP del D.
Leg. N.° 1373. Es decir, la intencion de iniciar el proceso de extincién de bienes
y equipos debe provenir de medios ilicitos como delitos contra el control
estatal, delitos contra el medio ambiente, narcotrafico, terrorismo, secuestro,
robo, fraude cultural, mineria ilegal y otras que tienen el potencial de generar
ingresos con dinero organizado, propiedades, resultados o actividades

relacionadas con el origen ilegal o el crimen organizado.

Por otra parte, con el D. Leg. N.° 1373 por primera vez se establecen
supuestos auténomos de extincion de dominio, sin vinculacién alguna con un
proceso penal en el que se investigue o se haya sancionado al titular de los
bienes. Recordemos que el D. Leg. N.° 1104 establecia cuatro supuestos de
pérdida de dominio, todos ellos relacionados con la imposibilidad de perseguir

tales bienes en el proceso penal.

2.2.2. Finalidad y garantias procesales aplicables

El D. Leg. N.° 1373 tiene como finalidad “garantizar la licitud de los derechos
reales que recaen sobre los bienes patrimoniales, evitando el ingreso al
comercio en el territorio nacional o extrayendo de este los bienes que

provengan de actividades ilicitas o estén destinados a ellas”.

El aspecto que puede suscitar mayor controversia es el relativo al derecho de
propiedad. En virtud de ello, el art. 2.4 del TP del D. Leg. N.° 1373 define el
término dominio de los bienes como “la proteccidn del derecho de propiedad u
otros derechos que recaigan sobre los bienes patrimoniales, se extiende

Gnicamente a aquellos que recaigan sobre bienes obtenidos con justo titulo o
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estén destinados a fines compatibles con el ordenamiento juridico”. Ademas,
precisa que la persona que se encuentre bajo posicion o utilidad algunos
bienes que se a originado de manera ilicita no se llega a constituir de manera

justa, salvo en los casos en que se actua bajo el principio de la buena fe.

En Colombia se reguld la extincion de dominio desde el afio 1996, iniciAndose
un proceso de inconstitucionalidad, el mismo que fue resuelto mediante
Sentencia C-740/2003. Alli se concluyd que este proceso no es
inconstitucional porque la Constitucion solo protege la propiedad licitamente
obtenida.

En el f. j. n.° 16 de la Casacion N.° 1408-2017 Puno de la Sala Penal
Permanente, de 30 de mayo del 2019, se ha establecido que “la legitimidad
constitucional de la institucion se sustenta en que la propiedad o el dominio
obtenido al margen de la ley no cae dentro del ambito de la inviolabilidad de la

propiedad, constitucionalmente protegido”.

En el mismo sentido, el preambulo de la Ley Modelo sobre Extincion de

Dominio de la UNODC del 2011 establece lo siguiente:

La propiedad privada adquirida legitimamente es un derecho
fundamental protegido por la constitucion, la ley y el derecho
internacional. Su reconocimiento esta sujeto al cumplimiento de su
funcion social, al orden publico y al bienestar general. En consecuencia,
este derecho no puede ser reconocido cuando se trate de bienes
obtenidos de actividades ilicitas, ni gozaran de proteccién constitucional
ni legal cuando sean destinados a ellas. Las actividades ilicitas, en
especial las manifestaciones de criminalidad organizada, afectan
gravemente los derechos fundamentales y constituyen una amenaza
para el desarrollo sostenible y la convivencia pacifica. Por lo tanto, existe
la imperiosa necesidad de fortalecer la lucha contra la delincuencia, a
través de un mecanismo legal que permita al Estado proceder sobre los

bienes. La extincién de dominio constituye un instituto juridico, autbnomo
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e independiente de cualquier otro proceso, dirigido a eliminar el poder y

capacidad de la delincuencia.

El art. 2.5 del TP del D. Leg. N.° 1373 acerca de la aplicacion retrospectiva de
la extincion de dominio establece que “la extincién de dominio se declara con
independencia de que los presupuestos hayan ocurrido con anterioridad a la
vigencia del presente decreto legislativo”. Esta disposicion guarda
concordancia con la proteccion constitucional al patrimonio licito, ya que no es
posible que el ordenamiento llegue a considerar licito lo que constituye objeto,
instrumento, ganancias o efectos que deriven de actividades ilicitas. Esto
permitira al Estado obtener a su favor cuantiosos activos ilicitos y hacer frente

de manera mas eficaz la lucha contra la corrupcion.

Ahora bien, como el propio D. Leg. N.° 1373 lo sefiala, el limite viene por el
tercero de buena fe que eventualmente adquiere un bien de procedencia ilicita
o0 que fue objeto o instrumento de un delito. En ese caso, el proceso de
extincién de dominio debe acreditar esa buena fe.

De conformidad con el art. 66 del Reglamento de la Ley de Extincién de
Dominio, se analiza que la persona que recibe un ben de manera ilicita, pero
sin tener conocimiento que es de dicho origen, es decir de buena fe, se
acredita que dicha persona ha actuado en funcion al valor de la lealtad, en
donde se ha visto que se desarrolla dicho comportamiento de manera

prudente, reuniendo los siguientes aspectos:

1. El delito debe aparentar que las personas al ser inspeccionadas deban

incurrir en el mismo error.

2. Que la persona tenga el derecho sobre el bien, llegando a verificar las

condiciones que la misma ley expresa o las normas

3. Tener conocimiento que el bien que se tiene a sido adquirido de

manera legitima por un titular, siempre que se aplique estos medios:
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a) Que aparente ser algo legal pero no exista la manera en poder cubrir

dicha naturaleza verdadera
b) Cuando se busque ocultar el verdadero derecho del titular

c) Cuando se presenten declaraciones falsas que ayuden a cubrir la

verdad procedencia del bien ilicito, o el destino de dicha naturaleza.

Las facultades del tercero de buena fe en el proceso de extincion de dominio
estan estrechamente vinculadas con la finalidad del D. Leg. N.° 1373, esto es,
“garantizar la licitud de los derechos reales que recaen sobre los bienes
patrimoniales, evitando el ingreso al comercio en el territorio nacional o
extrayendo de este los bienes que provengan de actividades ilicitas o estén

destinados a ellas”.

Es decir, en el proceso de extincion de dominio podran intervenir los terceros
agraviados, a quienes, por ejemplo, se les haya despojado de sus bienes a
través de uno o varios delitos. Podemos poner como ejemplo el caso Orellana,
en el cual diversas personas fueron estafadas, y perdieron sus propiedades.
En el proceso penal iniciado contra Rodolfo Orellana por lavado de activos y
otros delitos, los agraviados apenas han podido tener participacion alguna
para defender sus bienes inmuebles, ya que en el caso del delito de lavado de
activos es el procurador el que representa al Estado en calidad de agraviado.

La cancelacién de dominio solo funciona para derechos reales. El art. 14.1.b
del D. Leg. N.° 1373, analiza que la responsabilidad de la fiscalia bajo el
presupuesto de propiedad es encontrar a los duefios de los activos, asi como

a aguellos que estan interfiriendo como terceros.

Después de todo, el art. 4 del D. Leg. N.° 1373 garantiza y protege los
derechos reconocidos en la Constitucion y las leyes aplicables en la aplicacion
de esta ley. Sin embargo, no esta claro cuales seran esos derechos. El articulo

9 de la Ordenanza sobre el arte establece que el derecho a un proceso justo
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esta garantizado en el proceso de confiscacidén de la propiedad, incluidos los

derechos de autor, los derechos de autor y la doble apelacion.

Asimismo, el art. 5 del D. Leg. N.° 1373 reconoce expresamente al requerido

los siguientes derechos:

1) Acceder al proceso directamente o a través de la asistencia y
representacién de un abogado desde que es notificado con el auto que
admite la demanda, o desde la materializacion de las medidas

cautelares.

2) Conocer los hechos y fundamentos que sustentan el proceso en

términos claros y comprensibles.
De acuerdo a lo mencionado por Céaceres, R. (2008), sefiala que:

Puede verse afectado el derecho de defensa del requerido, por ejemplo,
la demanda de extincion de dominio se expresa de forma genérica y vaga
sobre los hechos, sin poder establecer con claridad en cual de los

presupuestos de extincion se subsume. (p.61)

3) Proporcionar pruebas y solicitar e intervenir para proteger sus
derechos.

4) Reclamaciones de litigio fiscal contra bienes.
5) Detenga la discusion y elija la oracion esperada para perder el dominio.

2.2.3. Etapa de indagacion patrimonial

Técnicamente el art. 12 del D. Leg. N.° 1373, analiza que el proceso de
extincion de dominio consta de dos etapas: el proceso de investigacion judicial
bajo la supervision de un fiscal especial de confiscacién de dominio, y el inicio
del proceso judicial con el reconocimiento de la demanda de remocion por
parte del tribunal especial.
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Se trata de una fase pre procesal o pre jurisdiccional, en ese sentido, el art. 20
de la Ley Modelo sobre Extinciéon de Dominio de la UNODC del 2011 establece
que “el procedimiento consta de dos etapas: una fase inicial o pre procesal que
estara a cargo de la autoridad competente con funciones de investigacion
asignadas en el ordenamiento juridico, y una fase procesal a cargo del juez

que se iniciara a partir de la pretension de extincion de dominio”.

Sera el fiscal especial al final del escudo quien dirigira la investigacion politica
por cargo o0 agravio, una vez que se considere un presupuesto previsto en el

reglamento.

Una vez iniciada la investigacion electoral, se debe notificar al Ministerio
Publico Especializado, para que pueda participar en sus funciones y

atribuciones. Se mantiene el nivel de investigacion principal.

A efectos de iniciar la etapa de la indagacion patrimonial, el fiscal debe emitir
una disposicién debidamente motivada. Como lo indica el art. 14.1 del D. Leg.

N.° 1373, el fiscal tiene las siguientes finalidades:

a) ldentificar, individualizar, localizar y ubicar los bienes de valor
patrimonial sobre los cuales podrian recaer el proceso, por encontrarse

en un supuesto de extincion de dominio.

b) Localizar a los supuestos titulares de los bienes que se encuentran
bajo un presupuesto de extincion de dominio, o a quienes podrian

intervenir como terceros.

c) Recopilar elementos probatorios o indicios concurrentes y razonables,
gue demuestren la concurrencia de cualquiera de los presupuestos de

extincion de dominio previstos en el presente decreto legislativo.

d) Reuna dicha evidencia o evidencia y evidencia para mostrar los
vinculos y relaciones entre cualquier parte para declarar la aniquilacion
del area de bienes y propiedades ilegales.
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e) Solicitar o aplicar las medidas de seguridad adecuadas.

f) Solicitar al juez que sugiera secreto bancario, confidencialidad de las
comunicaciones, ahorro fiscal, bolsa de valores y otras medidas

adecuadas para facilitar este proceso.

La investigacion de un tribunal finaliza cuando se cumple su propdésito o dentro
de un periodo de 12 meses, con una decision razonable para ese periodo, se
puede prorrogar una sola vez. En caso de complicaciones graves, la duracién
maxima serd de 36 meses, la prorroga del mismo periodo, solo una vez con

una decision razonable.

De conformidad con el art. 32 del Reglamento del D. Leg. N.° 1373, un caso

puede ser declarado complejo cuando:

1) Tenga como objeto bienes transnacionales que obliguen al fiscal
especializado a solicitar asistencia judicial internacional para obtener

elementos materiales de prueba o evidencias.

2) Cuando existan bienes patrimoniales que pertenecen a una misma
persona natural o juridica, a un mismo nucleo familiar, a un mismo grupo
empresarial 0 societario, 0 a una misma organizacién criminal, y que se

encuentren en distintos distritos judiciales.

3) Cuando el numero de bienes patrimoniales a investigar requiera de

una cantidad significativa de actos de indagacion.

4) Comprenda una cantidad importante de personas requeridas o partes

interesadas.

5) Encuentre trabajo de expertos que incluya una extensa revision de

documentos o andlisis técnico de vanguardia.
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Durante una investigacion independiente, la fiscalia puede, a su discrecion oa
peticion del fiscal, exigir al juez que adopte las medidas de proteccion
adecuadas para hacer cumplir la terminacion del proceso. El juez decide el
caso dentro de las 24 horas siguientes a la recepcion de la solicitud, valorando
la fiabilidad de los hechos y el riesgo de demora. Para estos fines, puede

solicitar una busqueda de propiedad y una busqueda de casa.

Asimismo, durante la investigacion de independencia, se faculta al fiscal para
llevar a cabo el proceso de retencion, incautacion, incautacion o registro de

cualquier propiedad por motivos especificos e inmediatos.

Cualquier medida cautelar que adopte un fiscal especial durante la fase de
interrogatorio de los padres debe ser confirmada por un juez dentro de las 24

horas siguientes al asesinato.

Se solicitaron, concedieron y otorgaron medidas de seguridad antes de que se
notificara al solicitante para su interrogatorio. Es decir, no tienen sentido. Se
notificara al abogado solo si se cumple con el estandar, dentro de los 5 dias

habiles.

Una vez finalizada la investigacion en el tribunal, el fiscal especial tiene la
facultad de solicitar a un juez competente que declare la pérdida de propiedad
0 que presente un expediente de investigacion, donde sea posible probar
cualquier alegacion contenida en la ley. no tener. Las quejas se pueden recibir
dentro de los 5 dias habiles posteriores a la notificacion de una decision del
gobierno. El fiscal superior escucha la denuncia y, con el conocimiento de un
fiscal especial, la presenta en un plazo de 10 dias habiles. Si lo considera
razonable, podra ordenar al fiscal encargado de la investigacion nacional que
continle la investigacion declarando un reclamo de sobreseimiento o

sefalando irregularidades en esta etapa. De lo contrario, apruebe el archivo.

Si bien no se ha presentado denuncia contra la provision de recursos, ésta se

levanta en consulta con el fiscal superior a fin de mantener el escrito de
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denuncia o asegurar su orden por parte del fiscal encargado de la investigacion

dictatorial.

La naturaleza de las reservas finaliza la decision, y una nueva investigacion
de inversién en dichos activos solo puede iniciarse cuando se encuentran

nuevas pruebas.

2.2.4. Etapajudicial

El fiscal formula por escrito, ante el juez, la demanda de extinciéon de dominio,

la misma que debe contener lo siguiente:
a). Hechos sobre los que envia su solicitud.

b) Identificacidn, definicion y valoracién financiera de activos sujetos a

reclamaciones por terminacion de activos.
c) El presupuesto en el que se basa la reclamacion.

d) La relacion entre activos y actividad ilicita o incremento indebido de

activos.

e) Nombres, datos de identificacion y direcciones de las personas que
puedan estar interesadas en este articulo o, alternativamente, debe

indicar por qué el sitio no estaba disponible.

f. Ofrecimiento de las pruebas o indicios concurrentes y razonables que

sustenten la pretension.
g. Solicitar las medidas cautelares si a ello hubiere lugar.

Al recibir el reclamo de terminacion de propiedad, el juez, dentro de los 3 0 10

dias habiles, dependiendo de si se trata de un proceso complejo, emite una
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solucion garantizada, puede procesar el reclamo, por lo que no es elegible.

Decide aceptable o inaceptable, decide el fiscal y el fiscal.

Si no existe un requisito legal, el juez declara inadmisible la demanda y da 3
dias hébiles para resolver. Una vez vencido el plazo, si no se modifica, se da
cumplimiento a la reclamacién, sin perjuicio de una posible actuacion

administrativa.

Contra laresolucién que declara improcedente la demanda, procede el recurso

de apelacion.

La parte peticionaria queda exenta del reclamo dentro de los 30 dias siguientes
a la notificacion de la resolucién que permitira su modificacion, y acreditara
que ha legalizado los bienes, equipos, resultados o utilidades. Considera
necesario acreditar la condicion juridica de extincion de dominio. En este punto
adquiere gran importancia la carga dindmica de la prueba, si el requerido
presenta elementos de conviccion sélidos acerca de la licitud de sus bienes,
tal carga probatoria incidird en su favor, con una sentencia que declare

infundada la accién de extincién de dominio.

Después de la disculpa del acusado, se presenta la primera demanda. En este
caso, el juez confirma el interés y la lealtad de las partes al proceso y advierte

Su ausencia o desaparicion.

Una de las razones por las cuales se alcanzaron tan pocas sentencias de
pérdida de dominio con el D. Leg. N.° 1104 era precisamente por la

inexistencia de una jurisdiccion especializada.

En el primer caso, el juez decide cudl es el efecto sobre la ausencia de prueba
y la admisién o rechazo. No existe ningun caso en el que el sistema haya sido
suspendido por cuestiones previas, pre defensa o cualquier otro sistema que

requiera este proposito.
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Una vez finalizado el caso, el juez fija fecha y hora para el juicio de las pruebas,

que debe ser dentro de los 10 dias héabiles.

La audiencia para servir como prueba no se puede extender a menos que el
Fiscal General sepa por qué, en este caso se puede extender solo una vez por
un dia equivalente a 10 dias. El proceso probatorio se conoce mediante una
accion y la prueba admisible se realiza bajo la responsabilidad directa del juez.
Especificamente, cuando un caso es grave, el juicio se aplaza y se reanuda el

siguiente dia habil, y si esto no es posible, dentro de los 5 dias habiles.

La decision anterior debe basarse en la misma evidencia y evidencia relevante,
ya sea que se base en la reclamacion o no, o en la evidencia relevante, basada
en la evidencia legal que se ha puesto en proceso legal. Solo un recurso contra
la decision de declarar el inmueble bien establecido o por el resto de su plazo

vencido

2.2.5. Derecho de defensa en el proceso penal

El derecho fundamental a la legitima defensa esta dominado el art. 11.1 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; el art. 14.3 paragrafo “d” del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el art. 8.2 paragrafo “d” de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; y el art. 139.14 de la

Constitucion Politica.

La defensa del procedimiento no es solo un derecho personal, sino también
una garantia, un requisito previo para la legitimidad de todos los actos
delictivos cometidos en el Estado de derecho. En ese sentido, le corresponde
al Estado asegurar que la garantia sea genuina y efectiva en todos sus

procesos.

Sin embargo, en el caso de la proteccion técnica, la presencia de un abogado
es insuficiente, ya que el equilibrio de las partes requiere el trabajo activo y

eficiente de un abogado legal. En ausencia de un abogado efectivo, es
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necesaria la reinstalacion del abogado del demandante y el procedimiento

realizado por el abogado negligente se considera ilegal.

Conforme a Jauchen, E. (2012), establece que: Es importante que el imputado
decida en detalle a partir de los hechos y desde un punto de vista juridico, los
motivos del caso y la refutacion de los motivos. (p.38)

La negligencia, la incompetencia, el desconocimiento de la ley o la falta de
atencion del acusado no justifican el estado defensivo del acusado en el
sistema penal. El gobierno tiene la responsabilidad de asegurar que la
presencia de asesores legales en este sistema no se limite al estado, dado
gue es necesario brindar asistencia adecuada y efectiva a los imputados en el

proceso penal.

De acuerdo con estas decisiones, la decision de 30 de mayo de 1999 se
analiza los casos de Petrozi v. caso Petruzzi vs. Estado peruano, la Corte IDH,
ha reiterado que una persona tiene derecho a una proteccion adecuada en un
caso penal, y por lo tanto la mera existencia o proteccion de la ley de
inseguridad impuesta por el Acuerdo de San José. Refleja el proceso de Un
area de defensa efectiva es la oposicion a los hechos, pruebas y argumentos

del fiscal.

En este sentido, coincidimos con Cafferata, J. (2000), en cuanto puntualiza

que:

La mera existencia del defensor suele ser insuficiente por si sola para
garantizar el principio de igualdad de armas en el proceso penal, en la
medida que solo produce una “igualdad formal”. Mas aun, el equilibrio
propio de la igualdad de armas exige una actividad profesional diligente
y eficaz. A tal punto que, si no hay defensa eficaz, estamos frente a un
“abandono implicito de la defensa”, entonces, se trataria de una mera
defensa formal que no pone a salvo los derechos y garantias del
imputado. (p.118)
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De acuerdo a lo establecido por Reyna, L. (2018), indica que:

Como ha sefialado el Supremo Tribunal de Justicia de los Estados
Unidos, existen dos componentes a ser analizados para determinar si ha
existido una defensa efectiva: el comportamiento deficiente del abogado
y el perjuicio ocasionado por la conducta del abogado. La regla de la
defensa eficaz del abogado es un estandar objetivo de caréacter

razonable. (p.28)

Al decidir si un mal resultado es culpa del abogado, debe tenerse en cuenta
que si la conducta del abogado hubiera sido diferente, los resultados habrian
sido diferentes. En resumen, un certificado de seguridad del sistema requiere
que se tomen medidas de proteccion técnica en fuerte oposicion al reclamo de
multas. La defensa que se pueda hacer bajo este parametro debe
considerarse inutil, pues, en rigor, el imputado no contara con un abogado que

le permita ejercer su derecho de defensa.

Por ejemplo, podemos mencionar: el caso de un abogado que no vio el
caracter critico del hecho, por no manejar los aspectos basicos de la
estabilidad objetiva: presunto fraude en la gestion de una institucion juridica
en la que El acusado no compiti6. Tomar decisiones sobre la empresa en
discusion. Si en el presunto homicidio culposo el guardia no advirtié que el acto
era especificamente para poner en peligro a la propia victima y permitié que
su patrocinador ofreciera el despido inmediato. Cuando el abogado no advierte
gue el hecho atribuido a su tutor no debe decidirse de inmediato, sino en un
caso general, y por su desatencion, debe Tendra que afrontar un proceso
diferente. En todos estos casos, la maldad de la accion puede reclamarse con

razon.

El sistema de defensa no es solo un derecho independiente, sino también una
garantia, que es una condicion importante para la integridad de todos los

sistemas generales de justicia penal.
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2.2.6. Investigacion preliminar y necesidades de la defensa

El D. Leg. N.° 1106, Decreto Legislativo de Lucha Eficaz contra el Lavado de
Activos y otros Delitos Relacionados con la Mineria llegal y Crimen
Organizado, de 18 de abril del 2012, trajeron consigo también un Sistema de
Prevencion del Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo
(SPLAFDT).

Como acertadamente sefiala Reyna, L. (2018), indica que:

El verdadero riesgo de un empresario o de los funcionarios de una
determinada empresa no es el de verse condenado penalmente, sino el
de ser investigado, y con ello sufrir durante afios (hasta 3 afios solo en
diligencias preliminares de imputaciones por lavado de activos vinculado
a una organizacion criminal) las consecuencias economicas, financieras
y de reputacion, lo que se denomina “la pena de banquillo”, ya que se
pone en movimiento no solo el aparato propiamente penal (a través del
Ministerio Publico y de la policia especializada), sino también la
persecucién a nivel administrativo. Mas aln, el Sistema de Prevencion
del Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo (SPLAFDT)
permite en la practica que incluso puedan limitarse los créditos o
simplemente no concederse a una persona 0 a una empresa que aparece
como investigado por el delito de lavado de activos. Este tipo de
practicas, que van de la mano con un riguroso sistema de prevencién del
lavado y con la extension de los sujetos obligados, en realidad

constituyen un claro atentado a la presuncion de inocencia. (p.388)

Conforme a lo que menciona Vasquez, J. (1984), informa que:

La presuncién de inocencia es un derecho constitucional y, al mismo

tiempo, una garantia procedimental esencial del procedimiento penal.
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Esta garantia tiene tres aspectos: a) se trata de un derecho fundamental,
b) es también un principio general que informa el ordenamiento procesal
penal y c) constituye un criterio normativo que vincula de forma directa a
los poderes del Estado, por lo que cualquier vulneracion de este derecho

es susceptible del recurso de amparo. (p.25)

En nuestro pais, el art. 2.24.e de la Constitucion Politica hace referencia que
cada persona se puede llegar a considerar inocente siempre y cuando se le a
declarado de manera judicial una responsabilidad, lo cual esta tipificado dentro
del capitulo que regula los derechos fundamentales de la persona.

En el ambito de los tratados internacionales, nuestro pais se encuentra
vinculado a lo establecido por la Declaracién Universal de Derechos Humanos
(DUDH), del 10 de diciembre de 1948, y por el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Paliticos (PIDCP), del 19 de diciembre de 1966.

El art. 11.1 de la DUDH, del 10 de diciembre de 1948, sefiala lo siguiente:
“Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocenciall mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a ley y en juicio
publico en el que se hayan asegurado todas las garantias necesarias para su

defensa”. Y el art. 14 del PIDCP, aprobado en 1966, dispone lo siguiente:

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacién de
caracter penal formulada contra ella o para la determinacién de sus

derechos u obligaciones de caracter civil.

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma

su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.
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3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a no ser obligada

a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.
De acuerdo a lo mencionado por Reyna, L. (2018), indica que:

En la préactica, las normas de prevencidén en materia de lavado de activos
permiten que se vulnere de modo flagrante la presuncion de inocencia.
Por ejemplo, la disposicion del inicio de diligencias preliminares por el
presunto delito de lavado de activos tiene como consecuencia, entre
otras, que se activen las herramientas propias del SPLAFDT, y ello
origina que las entidades del sistema financiero puedan dar por
concluidas sus relaciones con el cliente por motivos de prevencién; que
la UIF (Unidad de Inteligencia Financiera) ejerza sus facultades de

congelamiento de las cuentas bancarias, entre otras medidas. (p.401)

La base legal del primer punto antes mencionado la encontramos en el art. 40
del Reglamento de Gestion de Conducta de Mercado del Sistema Financiero,
aprobado mediante Resolucion SBS N.° 3274-2017, de 18 de agosto del 2017,
el cual reconoce la facultad de resolucion contractual de forma unilateral, en
los siguientes términos: “Las empresas pueden resolver unilateralmente los
contratos celebrados, comunicando al respecto a sus clientes, conforme a las
clausulas de resolucién que para tal efecto pacten”. Una de las posibles
cldusulas a establecerse reside precisamente en la de cerrar las cuentas
bancarias de los clientes cuando exista una duda sobre la posible legalidad de
los fondos de los mismos o de sus empresas con los que mantenia relaciones

contractuales.

Por otro lado, si bien no se ha reconocido ni a nivel legal ni jurisprudencial una
inversién de la carga de la prueba para el delito de lavado de activos, si
encontramos normas que flexibilizan la carga de la prueba, por ejemplo, en el
ambito administrativo, o cuando se trata del decomiso de efectos o ganancias
del delito.
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Por lo tanto, bajo la Ley de Prohibicién (modificada por el Articulo 4 de la Ley
Num. 28306, Ley Num. 1249), toda persona que ingrese o salga del pais esta
obligada a pagar la cantidad que lleva consigo o negocia con usted. Los bienes
deben entregarse a un supervisor, valorados en mas de $ 10 000 dolares (o
su equivalente en moneda nacional o extranjera). En caso de que la cantidad
declarada haya sido deducida o incorrecta, la Sunat retendra temporalmente
dinero o instrumentos financieros mediante una "multa del 30% (30%) del valor

no declarado".

De igual manera, la referida ley prohibe a cualquier persona dejar o ingresar
dinero con el Peru o emite un instrumento de negociacion que puede llevar "al
portador" o efectivo en exceso de 30.000 o mas que la moneda nacional
equivalente. Para realizar este tipo de trabajos, la entrada o salida de una
determinada cantidad debe ser monitoreada por la Superintendencia de

Banca, Seguros y directores del Fondo de Directores Privados (SBS).

Asi, el art. 4 del D. Leg. N.° 1249, que modifica la sexta disposicion
complementaria, transitoria y final de la Ley N.° 28306, dispone lo siguiente en
el 6.2.c:

En el marco de la intervencion, el personal de la Sunat procede a elaborar
un acta de retencidn que debe ser suscrita por el personal designado de
la Sunat, la persona intervenida y el representante del Ministerio Publico,
quien procede de acuerdo a sus atribuciones. En caso el Ministerio
Publico, en uso de sus atribuciones, disponga la incautacién, no procede
la retencion temporal por parte de la Sunat, la que debe informar a la
Unidad de Inteligencia del Perd (UIF-Pert) lo actuado para fines

estadisticos.

Los fondos transferidos del Banco del Seguro y el Fondo Privado de
Jubilaciones (SBS) al "responsable” y / o recursos financieros negociados se

mantienen en el Banco de la Nacion, salvo que el Ministerio No hasta nuevo
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aviso del publico o de los tribunales. La UIF informara de inmediato a Peru

sobre las detenciones realizadas por Sunat.

Asi mismo lo que llega a corresponder por el portador es acreditar ante la UIF-
Perd, la busca el origen de la licitud del dinero, tomando en consideracién un

plazo de 3 dias, asimismo en el apartado 6.4 se establece lo siguiente:

La no acreditacion del origen licito del dinero o de los instrumentas
financieros negociables emitidos “al portador” en el plazo establecido, se
considera indicio de la comisién del delito de lavado de activos, sin
perjuicio de la presunta comision de otros delitos. En estos casos, la UIF-
Peru informaré al Ministerio Publico para que proceda conforme a sus

atribuciones.

A quien incumpliera la norma administrativa al transportar dinero o
instrumentos financieros por los montos antes detallados, corresponde probar
la licitud de los mismos. Si no lo hiciera en el plazo de 3 dias habiles de
producida la retencion, tal hecho se tendra en cuenta como un indicio de la

comision del delito de lavado de activos.
De acuerdo a lo mencionado por Galvez, T. (2009), informa que:

Otro ejemplo lo encontramos en la acciéon de decomiso de efectos o
ganancias del delito. Al tratarse de una accion de naturaleza distinta a la
penal no pueden aplicarse las mismas garantias propias del proceso
penal, entre ellas la presuncién de inocencia. Asi, en este tipo de
acciones 0 procesos especiales es posible distribuir la carga probatoria.
Corresponde al investigado, al encontrarse en mejor posicion para probar
la licitud de los bienes en cuestion, acreditar precisamente que el origen
de los bienes es licito. Corresponderd, por tanto, al Ministerio Publico
acreditar la vinculacion del investigado con actividades delictivas, a
traves fundamentalmente de indicios, tales como el desbalance

patrimonial, la venta ficticia a terceros, la vinculacién a una organizacion
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criminal, entre otros. Al demandado le corresponde acreditar la licitud del

origen de los bienes. (p. 388-393)

En nuestro pais, el D. Leg. N.° 1373, de 3 de agosto del 2018, regula la
extincion del dominio como herramienta de politica penal independiente de un
proceso judicial y penal, especificamente dirigido contra los bienes y fortunas
adquiridos como consecuencia de actividades reprobables por parte del
ordenamiento juridico peruano, De, una accién que solo se aplica con respeto.
Derechos reales y va mas alla del proceso penal. El reglamento establece las
etapas, plazos y establece un subsistema especial para eliminar la titularidad
con camaras, juzgados, fiscales y unidades policiales especializadas en la

materia.

Este decreto legislativo se aplica a todos los bienes que incluyen articulos,
herramientas, efectos o ganancias asociados con las siguientes actividades
ilegales: contra la administracion publica, contra el medio ambiente, trafico
ilegal de drogas, terrorismo, Secuestro, extorsion, trata de personas, blanqueo
de capitales, contrabando, fraude aduanero, fraude fiscal, mineriailegal y otros
que tienen el potencial de generar efectos inmuebles de origen ilicito o

actividades relacionadas con el lucro o el crimen organizado.

Sobre la extincion de dominio, la Corte Constitucional colombiana, en la

Sentencia C-740/03 de 28 de agosto del 2003, sefiald lo siguiente:

De lo expuesto no se infiere, sin embargo, que el Estado se encuentre
legitimado para presumir la ilicita procedencia de los bienes objeto de
extincion de domino, pues una cosa es que esta sea una accion
constitucional publica consagrada de manera directa y expresa por el
constituyente y legalmente regulada como una institucidon totalmente
auténoma de la accién penal, a la que no le resultan aplicables garantias
penales como la presuncion de inocencia, y otra completamente diferente
gue agquel se encuentre exonerado del deber de demostrar esa ilicita

procedencia. Una exoneracion de esa indole no existe, pues el Estado
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se halla en la obligacién ineludible de recaudar un conjunto de elementos
de conviccion que le permita concluir, de manera probatoriamente
fundada, que el dominio ejercido sobre unos bienes no solo no tiene una
explicacion razonable en el ejercicio de actividades legitimas, sino que

ademas obedece al ejercicio de actividades ilicitas.

De acuerdo con lo anterior, si bien el hecho de la inocencia no se aplica a nivel
de la Ley de Abolicion de la Propiedad, en este caso no hay margen para la

especulacién sobre el origen ilegal de la propiedad para la que fue destinada.

Este requisito se ha cumplido, es decir, se ha proporcionado al personal
pruebas sustanciales para cumplir, de cierta manera, que la gestién eficaz de
otros activos no es una definicién adecuada de los deberes gubernamentales,
sino la causa de las actividades ilicitas. Desde la parte interesada tiene
derecho a oponerse a la declaracion de terminacion del territorio. ES una
autoridad legal a la que se le solicita hacer valer el derecho de autodefensa de
la parte interesada, ya que puede oponerse a la reclamacion del gobierno de
revocar el dominio bajo el cual afirma poseer la propiedad. Usos bajo

propiedad.

Sin embargo, este derecho a impugnar el principio de declaracion de rescision
significa que se fortalece el papel del interesado, ya que es evidente que no
puede discutir con su apariencia. Es decir, el rechazo, por considerar que la
propiedad es ilegal, no se exime de la obligaciébn de proporcionar material
falsificado que socava la creencia establecida en la existencia ilegitima del
gobierno. Por lo tanto, para la persona involucrada en hacer cumplir la Ley de
Incautacion de Dominio, se aplica la teoria de una fuerte carga de la prueba,
en la que la persona en la mejor posicion para probar la verdad es la que Se
requiere prueba. Verifique el sistema. Por lo tanto, en caso de remocién del
escudo, debido a que el duefio del dominio en la propiedad es la persona mas

indicada para acreditar su origen legal, debera cumplir con las pruebas y
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cantidades legales provistas por las autoridades estatales sobre la

autenticidad ilegal de los bienes.

2.2.7. Objetivo de la defensa y estandar probatorio de la formalizacion

de lainvestigacion preparatoria

Conforme ya se ha desarrollado, la formalizacién de la investigacion requiere

como estandar probatorio la sospecha reveladora.
Al respecto, Castillo, J. (2018), sefiala lo siguiente:

Para formalizar investigacion preparatoria y con ello abrir proceso penal
se requiere una sospecha razonable o fundada en evidencia material.
Agui se exige que la posible ocurrencia del hecho sea méas probable que
Su negacion, es decir, que la probabilidad de que haya ocurrido un
determinado suceso y que ha sido cometido por una persona sea mayor
gue la hipétesis contraria, es decir, el hecho no se ha cometido o que se

ha cometido por otra persona. (p. 454)

La formalizacion requiere la fijacion del objeto procesal de modo concreto, de

acuerdo con las exigencias del principio de imputacion necesaria.
Como acertadamente sefiala Mendoza, F. (2017), menciona que:

Dado el perfeccionamiento progresivo del objeto procesal en la
acusacion, durante la fase de investigacion preparatoria el fiscal tiene el
deber de postular (aunque no en la misma dimension que la exigida para
formular el requerimiento acusatorio) la procedencia delictiva de los
activos. Se encuentra, asimismo, obligado a tener la cautela debida de
dirigir los actos de investigacion inclusive hacia este aspecto también
constitutivo del tipo base, encaminando las diligencias correspondientes

a preparar de ser el caso una acusacién solida. (p.303)
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Es decir, si bien el objeto del proceso penal en el caso de lavado se va a ir
perfeccionando y estableciendo con mas claridad de manera progresiva, el
fiscal estd obligado a precisar conforme a esa evolucién, la procedencia
delictiva de los bienes o activos, asi como los demas aspectos del tipo base,

entre ellos la conducta tipica de lavado.

El abogado puede ejercer una defensa meramente pasiva, de respuesta a los
concretos requerimientos fiscales, o, por el contrario, estratégicamente,
desplegando una labor proactiva para desvirtuar los indicios de cargo que
sustentan la tesis incriminatoria de la fiscalia; por ejemplo, por presuntos actos
de conversion de activos que provienen de una supuesta organizacion criminal
dedicada a la extorsién de empresarios de una determinada zona geogréfica.
En tales supuestos, la defensa proactiva puede orientarse, asimismo, a
interponer oportunamente el control de plazo, a fin de obligar al fiscal a

pronunciarse sobre si procede o no formalizar investigacion.

Si la defensa ha sido sodlida y ha presentado suficientes elementos de
descargo, entre ellos la pericia contable de parte es muy probable que el fiscal
no tenga otra alternativa que archivar la investigacion por lavado de activos.
Se evita de esa forma que continde la investigacion preparatoria formalizada,
la etapa intermedia e incluso el juicio oral. Esa eficiencia en la defensa
presenta notables ventajas para los investigados, muchas veces empresarios
gue ven restringida su actividad econdmica debido a la sola investigacién por

un presunto delito de lavado de activos.

En el delito de lavado de activos sera comun acudir a la prueba indiciaria. Sin
embargo, debe recordarse que en sentido estricto el concepto de “prueba” vy,
concretamente, la prueba indiciaria esta necesariamente vinculados al juicio
oral, etapa procesal donde en verdad se produce la prueba. Antes de esta
etapa, es decir, en la etapa intermedia y en la investigacién preparatoria no
hablamos de prueba indiciaria del lavado de activos, sino Unicamente de

indicios o elementos de conviccion.
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Ahora bien, aunque la prueba indiciaria se vincula solo con el juicio oral, donde
debe acreditarse con certeza tanto el acto tipico de lavado como los otros
elementos tipicos, entre ellos el conocimiento sobre el origen delictivo de los
bienes o activos; no obstante, los elementos de conviccidén o indicios juegan
un papel relevante en los casos de lavado, muy especialmente en la etapa de

las diligencias preliminares.

Para asegurarse de que el resultado negativo fue culpa del abogado, debe
demostrarse que el resultado habria sido diferente si la conducta del abogado
hubiera sido diferente.

En la Ejecutoria Suprema de 8 de agosto del 2012, recaida en el R. N. N.°
4003-2011 Lima, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema ponderé que
la vinculacién del procesado con el delito precedente podia acreditarse
Cuando se confirme la existencia de ciertos indicios: a) Vinculacion o relaciéon
con el autor o complice en actividades delictivas o con personas 0 grupos
pertenecientes a areas especificas en base a hechos especificos b) En el
patrimonio de una persona durante esta relacion Existencia de aumento
significativo; c¢) Ausencia de instituciones juridicas que justifiquen este
prestigio. Y (d) el hecho de que la investigacion policial o la administracion no

pueden justificar un gran depésito en un banco, o cualquier otra forma.

Mediante Sentencia N.° 693/2015 de 12 de noviembre del 2015, el Tribunal
Supremo espafiol reitera la doctrina de la Sala sobre el uso de prueba indiciaria
en el delito de blanqueo de capitales. Asi, en los supuestos de acusacion por
delitos de blanqueo procedentes del trafico de estupefacientes, los indicios

mas determinantes son:

a) El incremento inusual de patrimonio, o el manejo de cantidades de
dinero que, por su elevada cantidad, dinamica de las transmisiones y
tratarse de efectivo pongan de manifiesto operaciones extrafias a las

practicas comerciales ordinarias.
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b) La inexistencia de negocios ilicitos que justifiquen el incremento

patrimonial o las transferencias de dinero.

c¢) Constatacion de algun vinculo o conexion con actividades de trafico de

estupefacientes o con personas o grupos relacionados con las mismas.

En la misma linea, Sentencia Plenaria Casatoria N.° 1-2017 sefiala en su f. .
n.° 21 Si el delito de blanqueo de capitales, como cualquier otro, requiere
sancion sin duda razonable, en base a la intencion y alegoria del pardmetro,
gue todo elemento del delito es culpable: i) acto delictivo previo para producir
determinados bienes; ii) Transferir y transferir, u ocultar y mantener, o
transmitir, transferir. Y iii) informacion libre, directa o indirectamente informada
sobre fraude ilegal, real, indirecto o indirecto, evasion intencional o intencional
de actos de explotacion (motivo interno de sesgo interno). También se ha
aclarado que esta informacion no necesita ser precisa ni detallada en todos
los detalles relacionados con el origen del delito, ya que debe existir un
conocimiento extraordinario del trabajo y su origen desde el delito. El efecto

apropiado es suficiente.

Todos estos indicios pueden y es aconsejable que sean desacreditados por la
defensa durante las diligencias preliminares, precisamente, para impedir que
se formalice la investigacion. Asi, por ejemplo, acreditar documentalmente que
si existen actividades econdmicas licitas que justifican aumento de patrimonio;
gue no existen antecedentes penales ni policiales por el presunto delito fuente,
por ejemplo: narcotréfico. No es infrecuente que la Policia se refiera a informes
de inteligencia, que muchas veces no tienen sustento alguno, y solicitando
ante la Fiscalia de la Nacién los antecedentes (a través del propio investigado)
es posible acreditar que no existe investigacion alguna por el supuesto delito

fuente (si fuese el caso).

Otra diligencia de descargo importante es, precisamente, la propia declaracion
de los investigados. A menudo tanto la policia anti lavada como el fiscal

encargado del caso, en la practica presumen la responsabilidad penal de los
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investigados por actos de lavado. En este contexto, la declaracién
debidamente documentada y con la preparacion necesaria por parte de la
defensa constituye un elemento de descargo importante, ya que le permite al
fiscal conocer, mediante los principios de inmediacion y oralidad, la version de
descargo, y examinar si tal declaracion es coherente con los documentos
presentados por la defensa y con los elementos de conviccion que obran en

autos.

La realizacion de una pericia contable de parte también resulta un elemento
de descargo esencial, ya que permitir4 acreditar la solvencia econdmica de los
investigados y la ausencia de desbalance patrimonial. Sin embargo, no puede
negarse que realizar una pericia de este tipo cuando se trata de periodos
amplios (mayores a 5 afos), se refiere a varios imputados o a varias empresas
puede resultar un trabajo tedioso, complicado y oneroso. Frente a esta
situacion, surge la natural pregunta que nos hacemos desde la defensa: ¢ es
posible lograr un archivo de un caso de lavado en la investigacion preparatoria
sin contar con la pericia contable de parte? Desde nuestra perspectiva, si bien
no se trata de una exigencia legal contar con dicha pericia para proceder al
archivo y, en este sentido, el fiscal encargado podria segun su criterio archivar
un caso de lavado, sin embargo, es aconsejable ofrecer la pericia contable
como elemento de descargo. Frente al archivo de un caso de lavado, la
Procuraduria y/o, si lo hubiera, el denunciante particular puede interponer una
queja, de conformidad con el art. 334.5 del nuevo CPP. Ser4 el fiscal superior
quien se pronuncie sobre si procede o no el archivo. En muchos casos, la falta
de pericia contable de parte o de oficio sera suficiente para declarar fundada
la queja y someter nuevamente a los favorecidos por el archivo a una nueva

investigacion.

2.2.8. Las diligencias preliminares

Se analiza la etapa prejudicial de diligencias preliminares, estableciendo los

plazos maximos que deben durar de acuerdo con la normativa y jurisprudencia
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vigente. Realizado el analisis de esta etapa, lo subsume en el delito de lavado
de activos, con el fin de que los abogados defensores logren el archivamiento
de la denuncia y de esta manera eviten la formalizacion de la investigacion,
debido a que dicha formalizacion acarrearia dificultades para sus patrocinados
en el ambito social y econémico. Asimismo, hace énfasis en la importancia de
la pericia contable, ya que permite acreditar la solvencia econémica de los

investigados.

El art. 330.1 del nuevo CPP estipula que el fiscal, bajo su direccion, podra
solicitar la intervencion policial o realizar una averiguacion previa para

determinar si el procedimiento es legal.

A partir de esta norma es posible deducir una primera finalidad de las
diligencias preliminares o investigacion preliminar: permitirle al fiscal decidir si
procede o no formalizar la investigacion preparatoria. Esta seria la finalidad

mediata.

De acuerdo con la norma procesal penal (art. 330.2 del nuevo CPP), las

diligencias preliminares tienen por finalidad inmediata:

Realizar acciones inmediatas o no diferidas encaminadas a determinar si los
hechos objeto del conocimiento y su actividad delictiva han tenido lugar, asi
como asegurar los elementos materiales de su comisioén, sus partes incluidas
las partes lesionadas. Individualizar a las personas involucradas y, dentro de

los limites de la ley, asegurarlas adecuadamente.

Por su parte, la Cas. N.° 66-2010 Puno, de 26 de abril del 2011, sefiala en su
f. j. n.° 2 lo siguiente: El primer paso es el sistema de justicia penal, ya que el
fiscal tiene el poder de reunir pruebas para justificar la investigaciéon y luego

planear actuar sobre la denuncia o desestimarla.

En efecto, se entiende que recién con la disposicion de formalizacion

estariamos frente a una etapa propiamente jurisdiccional, ya que durante las

54



diligencias preliminares no existe propiamente control jurisdiccional de la
investigacion; salvo en los casos en que el fiscal deba requerir medidas que
limiten o restringen derechos que requieran la intervencién del juez de la

investigacion preparatoria.

De acuerdo a lo establecido por Oré, A. (2016), Derecho procesal penal

peruano. Analisis y comentarios al Cédigo Procesal Penal, sefiala que:

Esta fase preliminar tiene una finalidad muy concreta, sin embargo, no es
de realizacion obligatoria. Puesto que solo se realizard cuando existan
dudas acerca de la concurrencia de los presupuestos necesarios para
iniciar formalmente un proceso, y, a su vez, sea necesario realizar

diligencias urgentes e inaplazables. (p.32)

El inicio de las diligencias preliminares requiere Unicamente sospecha inicial o
sospecha inicial simple, conforme lo establece el art. 329.1 del nuevo CPP,
donde se senala que “el fiscal inicia los actos de investigacion cuando tenga
conocimiento de la sospecha de la comision de un hecho que reviste los
caracteres de delito”; y de acuerdo con la Sentencia Plenaria Casatoria N.° 1-

2017, que en su f. j. n.° 24 seiala lo siguiente:

La sospecha inicial simple el grado menos intensivo de la sospecha
requiere, por parte del fiscal, puntos de partida objetivos, es decir, un
apoyo justificado por hechos concretos solo con cierto nivel de
delimitacion y basado en la experiencia criminalistica, de que se ha
cometido un hecho punible perseguible que puede ser constitutivo de
delito en este caso de lavado de activos.

Ahora bien, para la inculpacion formal o formalizacion de la investigacion
preparatoria hace falta sospecha reveladora (San Martin, C., 2015, p.316), en
este sentido, el art. 336.1 hace referencia a la concurrencia de “indicios
reveladores de la existencia de un delito”. En consecuencia, en las

investigaciones por el delito de lavado de activos, si bien el fiscal dispone el
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inicio de diligencias preliminares con sospecha simple (es decir, con indicios
minimos del presunto delito de lavado, como, por ejemplo, un incremento
patrimonial que parece estar vinculado a actividades de tréfico ilicito de
drogas, segun reportes policiales), el Ministerio Publico no puede formalizar la
investigacién si no cuenta con mayores elementos de conviccion que los
iniciales; o si, por ejemplo, la defensa ha logrado desacreditar los indicios de
cargo, por ejemplo, la supuesta vinculacién con un delito previo de tréfico ilicito

de drogas, el Ministerio Publico no podra formalizar investigacion.

Como veremos con mas detalle, la Sentencia Plenaria N.° 1-2017 ha
establecido los estandares probatorios para las diversas etapas procesales en
relacion con el delito de lavado de activos, a tal punto que si el fiscal no cuenta
con indicios del presunto origen delictivo no podra formalizar, y debe, por lo
tanto, archivar temporal o definitivamente la investigacion. En estos casos,
adquiere un papel absolutamente relevante la defensa proactiva orientada a
desacreditar los presuntos indicios de los actos concretos de lavado (por
ejemplo: de conversion) como los elementos de conviccion vinculados con un

presunto origen delictivo.

Una primera finalidad de las diligencias preliminares o investigacion preliminar
es permitirle al fiscal decidir si procede o no formalizar la investigacion

preparatoria.

2.2.9. Carga dinamica de la prueba

En el proceso de extincion de dominio no opera una inversion de la carga de
la prueba. Por el contrario, el Estado peruano a través del fiscal especializado
en extincion de dominio debe acreditar que concurren los presupuestos de
aplicacién previstos en el D. Leg. N.° 1373 y que esta dentro del &mbito de
aplicacién de la norma antes citada; es decir, que el objeto de los activos es
realizar un acto, dispositivo, efecto o adquisicion relacionado o relacionado con

actividades ilicitas: contra el control gubernamental, el medio ambiente, el
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narcotréfico, el terrorismo, el secuestro, el robo, la trata de personas, la trata
de personas, evasion de impuestos, mineria ilegal y otras que tengan el
potencial de generar dinero, bienes, resultados o ganancias de actividades

relacionadas con el origen ilegal o el crimen organizado.

No obstante, el art. 2.9 del TP del D. Leg. N.° 1373 reconoce si bien no de
modo expreso, si de forma implicita la carga dinAmica de la prueba cuando
sefala que “para la admision a tramite de la demanda de extincidon 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 ilicito del mismo”.

En relacién a la carga dinAmica de la prueba, la Corte Constitucional de
Colombia en el f. j. n.° 37 de la Sentencia C-740, 2003 Expediente D-4449, de

28 de agosto del 2003, ha sefialado lo siguiente:

El afectado tiene derecho a oponerse a la declaratoria de la extincion del
dominio. Esta es una facultad legitima que esta llamada a materializar el
derecho de defensa del afectado, pues en virtud de ella puede oponerse
a la pretension estatal de extinguir el dominio que ejerce sobre los bienes
objeto de la accion. No obstante, este derecho de oposicion a la
procedencia de la declaratoria de extincion implica un comportamiento
dinamico del afectado, pues es claro que no puede oponerse con sus
solas manifestaciones. Es decir, las negaciones indefinidas, en el sentido
gue no es ilicita la procedencia de los bienes, no lo eximen del deber de
aportar elementos de conviccion que desvirtan la inferencia,
probatoriamente fundada, del Estado en cuanto a esa ilicita procedencia.
De alli que, al afectado con el ejercicio de la accion de extincion de
dominio, le sea aplicable la teoria de la carga dinamica de la prueba, de
acuerdo con la cual quien estd en mejores condiciones de probar un

hecho, es quien debe aportar la prueba al proceso. Asi, en el caso de la
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accion de extincion de dominio, ya que el titular del dominio sobre los
bienes es el que esta en mejores condiciones de probar su origen licito,
es él quien debe aportar las pruebas que acrediten ese hecho y que
desvirtien el alcance de las pruebas practicadas por las autoridades

estatales en relacion con la ilicita procedencia de esos bienes.

Conforme a lo establecido por Archila, J. (2013), La prueba en el delito de

lavado de activos, no expresa que:

Conforme a la teoria de la carga dinamica de la prueba, la parte que se
encuentre en posicion privilegiada para probar un hecho que interesa al
proceso es la que debe aportar la prueba respectiva; es decir, quien esta
en mejor condicién de probar algo, debe hacerlo. (p.147)

Asi pues, el requerido en un proceso de extincion de dominio esta en mejor
condicion para acreditar que los bienes o ganancias tienen un origen licito.
Esta actividad por parte de la defensa del requerido incidira en su favor, de no
hacerlo el proceso por extincién de dominio en su contra podria continuar, con
todas las desventajas en relacién a la disposicion del patrimonio que ello
implica. De este modo, desde la perspectiva de la defensa, la pro actividad de
la defensa para aportar evidencia de descargo, concretamente, elementos de
conviccion sobre la licitud del patrimonio del requerido que es objeto del
proceso de extincion de dominio, es de vital importancia para poder lograr la
conclusion del proceso de extincion de dominio, al obtener una sentencia que

declare infundada la demanda de extincién de dominio.

2.2.10. Casuistica en funcién ala Cas. N.° 599-2018

La Cas. N.° 599-2018 Lima, de 11 de octubre del 2018, establecio lo siguiente:

I) En las investigaciones por crimen organizado se debe realizar una

interpretacién sistematica y teleolégica de los incisos uno y dos del
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articulo 330 del Codigo Procesal Penal. El caracter de urgente e

inaplazable no esta vinculado en estricto, al factor tiempo.

II) En I6gicas complejas de crimen organizado, las investigaciones deben
llevarse a cabo en un plazo razonable que como limite y de manera
excepcional, no puede exceder el plazo ordinario de investigacion
preparatoria, atendiendo a su gravedad, complejidad y necesidad de

especiales técnicas de investigacion.

[II) Es posible ampliar el plazo de las diligencias preliminares, aun cuando
el plazo se encuentre vencido, dentro del previsto como plazo maximo.

En tal supuesto, el fiscal sera pasible de sancién disciplinaria.

Como ya se ha sefialado antes, las diligencias preliminares no tienen un
carcter jurisdiccional, sino mas bien pre jurisdiccional, y es el fiscal quien tiene
la facultad exclusiva de dirigir esta etapa, valiéndose de ser necesario de la
ayuda de la policia. En este sentido, la Cas. N.° 599-2018 Lima nos recuerda

ensuf.j. n.° 1.4 lo siguiente:

Las “diligencias preliminares”, como actuaciones iniciales del fiscal
orientadas a una finalidad especifica, no advierten un caracter
jurisdiccional, sino de indagacion y de averiguacién; conforme al rol de
persecutor que le corresponde, posibilitan que pase a otra fase del
proceso, si asi lo decide, al instaurar la formalizacién de la investigacion

preparatoria o disponer el archivo definitivo.

De acuerdo a lo establecido por Barrios, E. (2018), Casacion N.° 599-2018,

detalla que:

Ademas de realizar los actos urgentes e inaplazables esta etapa esta
destinada a establecer: i) si tuvieron lugar los hechos supuestamente
delictivos, ii) asegurar los elementos materiales de la comision del delito

e iii) individualizar a las personas involucradas y asegurarlas. Asi, las
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diligencias preliminares tienen como finalidad fundamental decidir si

procede o no formalizar la investigacion. (p.18)

La realizacion de las diligencias preliminares bajo la direccion del fiscal tiene
como contrapartida el derecho fundamental a ser investigado y juzgado en un
plazo razonable. El art. 334.2 del nuevo CPP establece lo siguiente:

El plazo de las diligencias preliminares es de 60 dias, salvo que se
produzca la detencion de una persona. No obstante, ello, el fiscal podra
fijar un plazo distinto segun las caracteristicas, complejidad y

circunstancias de los hechos objeto de investigacion.

En este punto, la Cas. N.° 599-2018 Lima confirma la doctrina ya recogida en
otras sentencias de casacion en relacion con el plazo maximo de las
diligencias preliminares, en este sentido, refiriéndose al art. 334.2 del nuevo
CPP, sefialaensuf.j. n.° 2.1.3 que:

Este precepto contempla un plazo ordinario referencial de sesenta dias y
un plazo distinto que se fija en funcién de las caracteristicas, complejidad
y circunstancias de los hechos objeto de investigacion. En este segundo
caso, si bien el legislador ha optado por no precisar de manera
cuantitativa el limite méximo del plazo de las diligencias preliminares,
este Supremo Tribunal tomando como referencia el plazo previsto en el
articulo trescientos cuarenta y dos del CPP para la investigacion
preparatoria ha establecido en las Sentencias Casatorias numero cero
dos mil ocho La Libertad, del tres de junio del dos mil ocho y niumero
ciento cuarenta y cuatro dos mil doce Ancash, del once de julio del dos
mil trece, que el plazo maximo de las diligencias preliminares (en las
investigaciones comunes y complejas) no puede, en la hipétesis mas
extrema, ser superior al limite méximo de la duracion de la investigacion

preparatoria.
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La Ley N.° 30077, Ley contra el Crimen Organizado, vigente desde el 1 de julio
del 2014, modifico el art. 342 del nuevo CPP y se incorporé el plazo de la
investigacion preparatoria de 36 meses para delitos perpetrados por
imputados integrantes de organizaciones criminales, personas vinculadas a

ella o que actuan por encargo de la misma.

Conforme a lo establecido por Barrios, E. (2018), Casacion N.° 599-2018,
detalla que: La Cas. N.° 599-2018 Lima establece que: el plazo maximo de las
diligencias preliminares no debe superar el plazo maximo fijado por la ley
respecto a la investigacion preparatoria, es decir, no debe superar los 36

meses; y, ademas, sefiala en su f. j. n.° 2.1.11 que:

Tal plazo se justifica en atencion a que una organizacion criminal, dada
la dindmica de las conductas derivadas, puede requerir mayor plazo al
previsto para las indagaciones de casos comunes o0 complejos, presenta
mayores dificultades. Se exige una mayor inversion de recursos
personales, logisticos, demanda un tiempo superior para investigarla,
procesarla y juzgarla, a diferencia de otros procesos y es necesario
potenciar la eficacia de la persecucion penal y no limitar la operatividad
fiscal, en tanto es posible que decida técnicas especiales de

investigacion.

De acuerdo a lo mencionado por Barrios, E. (2018), Casacién N.° 599-2018,

detalla que:

Légicamente, como nos recuerda la Corte Suprema, ello no implica la
obligatoriedad del plazo de 36 meses para las diligencias preliminares en
casos de crimen organizado, puesto que el fiscal puede optar por un
plazo menor, en este sentido, la disposicion que dicte el fiscal debe
justificar la necesidad del plazo y la razonabilidad de las diligencias
ordenadas. (p.12)
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En el caso concreto, en lo que respecta al control de plazo interpuesto por la
defensa técnica del partido politico Fuerza Popular contra la resolucion de la
Primera Sala Penal Nacional que revoco la resolucién que declar6 fundada la
solicitud de control de plazo de la investigacidon preliminar en la investigacion
gue se sigue por la presunta comision del delito de lavado de activos, vinculado
a una presunta organizacion criminal, la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema concluyé que el hecho investigado conforme a la disposicion fiscal
hace alusion a un conjunto de hechos en los que se apreciarian elementos
indiciarios de una organizacién criminal con una aparente estructura de
division de funciones; que los informes financieros permitirian inferir en el
estado de la investigacion, que existiria una posible organizacion con division
de funciones encargadas de consignar aportes que no tendrian sustento por

parte del partido politico Fuerza Popular.

2.2.11. Cas. N.° 599-2018 Lima lo siguiente:

Por lo demas, es de considerar que cuando la investigacion se encuentra en
su nivel inicial prejudicial, no es de requerir al fiscal en sus disposiciones el
detalle concreto y acabado de los hechos a investigar, su propio nivel
indagativo lo impide. M&s aun cuando se advierte la presencia de dos
elementos necesarios para su investigacion: una causa probable y la

busqueda de la comision de un ilicito penal.

Asimismo, en relacion con el caso concreto, la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema establecié que, si la ampliacién de las diligencias preliminares
se realiza fuera del plazo inicialmente fijado, origina responsabilidad
disciplinaria del fiscal, conforme con el art. 144.2 del nuevo CPP. En este
supuesto, los actos defectuosos, en mérito al principio de conservacion,
mantienen su validez f. j. n.° 2.2.4 de la Cas. N.° 599-2018 Lima. En efecto, el
art. 144.2 del nuevo CPP establece lo siguiente: “Los plazos que solo tienen

como fin regular la actividad de fiscales y jueces, seran observados
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rigurosamente por ellos. Su inobservancia solo acarrea responsabilidad

disciplinaria”.

Resulta de interés también lo establecido por la Sala Penal Permanente en el
f.j. n.° 2.2.5, cuando sefiala que el casacionista no solicito el control de plazo
de manera inmediata sino con posterioridad. La ampliacién del plazo, pese a
encontrarse vencido, origina responsabilidad disciplinaria del fiscal a cargo de
la investigacion preliminar; sin embargo, conforme a lo antes sefalado se
mantendria la validez de la ampliacion del plazo. De esta manera, la Corte
Suprema establece una linea jurisprudencial conforme a la cual la parte
interesada debe formular control de plazo de forma inmediata al vencimiento
del mismo; de lo contrario, se entenderia que esta consintiendo a la ampliacién
del mismo (siempre dentro del plazo maximo establecido por el Codigo
Procesal Penal) y no podria validamente formular control de plazo con

posterioridad a haber consentido a su ampliacion.

En suma, la Cas. N.° 599-2018 Lima es relevante para los casos de lavado de
activos, ya que por regla general se trata de casos complejos, en los que,
ateniendo a las particularidades del caso, las diligencias preliminares pueden
durar el plazo maximo establecido para la investigacion preparatoria. De
conformidad con el art. 342 del CPP, el plazo de las diligencias preliminares
es de 120 naturales. Solo por causas justificadas, dictando la disposicién
correspondiente, el fiscal podra prorrogarla por Unica vez hasta por un plazo
maximo de sesenta dias naturales. No obstante, como regla general, en los
casos de lavado de activos este plazo general no sera de aplicacién, ya que
se trata por su propia naturaleza de delitos complejos. De conformidad con el
art. 342.2 del nuevo CPP, en caso de investigacion compleja, el periodo de
preparacion para la investigacion serd de 8 meses. En el caso de
investigaciones penales realizadas por miembros de organizaciones
criminales, sus afiliados o quienes trabajan en su nombre, el periodo de
custodia es de 36 meses. En este caso, el juez de instruccion exigiria un

aumento simultaneo.
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La Corte Suprema establece una linea jurisprudencial conforme a la cual la
parte interesada debe formular control de plazo de forma inmediata al
vencimiento del mismo; de lo contrario, se entenderia que esta consintiendo a
la ampliacién del mismo (siempre dentro del plazo maximo establecido por el
Caddigo Procesal Penal) y no podria validamente formular control de plazo con

posterioridad a haber consentido a su ampliacion.

Con ello, tenemos que en las investigaciones por presunto delito de lavado de
activos tendremos como plazo méaximo de diligencias preliminares 8 meses si
se trata de procesos complejos y 36 meses si se atribuye el delito de lavado

de activos proveniente o vinculado a una presunta organizacion criminal.

Quienes ejercemos la defensa de casos de lavado de activos sabemos que
con frecuencia la policia fomenta el inicio de investigaciones de este tipo,
atribuyendo a un grupo de personas (generalmente familias de empresarios)
el delito de lavado de activos proveniente de una organizacion criminal. En
tales casos, la fase pre jurisdiccional de las diligencias preliminares, que esta
a cargo del fiscal, puede durar hasta 3 aflos (36 meses). La defensa debe
enfocarse, entonces, en neutralizar o desvirtuar los presuntos elementos de
cargo, a fin de lograr que el proceso se archive al término de este extenso
plazo, o de ser posible antes del vencimiento del mismo. Lo cierto es que,
conforme hemos visto, tanto la norma como la jurisprudencia habilitan a los
fiscales a tomar como plazo maximo el de 36 meses en los casos de lavado

de activos vinculado con el crimen organizado.

Debido a las dificultades logisticas y de personal con que cuenta el Ministerio
Puablico, en la practica dificilmente sera posible culminar las diligencias

preliminares antes de ese plazo.

2.2.12. Estandar probatorio segun la Casatéria N.° 1-2017

Uno de los aspectos positivos de la Sentencia Plenaria Casatoria N.° 1-2017

es, precisamente, el haber establecido ciertos criterios para la investigacion y
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condena del lavado de activos; concretamente, determiné estandares para la

persecucion de este delito.

En este sentido, se establecié que para incoar diligencias preliminares se
requieren indicios que correspondan a una sospecha inicial simple. Asi, en el

f. j. n.° 24 de la Sentencia Plenaria N.° 1-2017 se establecio lo siguiente:

A. La sospecha inicial simple el grado menos intensivo de la sospecha
requiere, por parte del fiscal, puntos de partida objetivos, es decir, un
apoyo, justificado por hechos concretos solo con cierto nivel de
delimitacién y basado en la experiencia criminalistica, de que se ha
cometido un hecho punible perseguible que puede ser constitutivo de
delito en este caso de lavado de activos. Se requiere de indicios
procedimentales o facticos relativos, aunque con cierto nivel de
delimitacién, sin los cuales no puede fundarse sospecha alguna esto
ultimo, por cierto, no es lo mismo que prueba indiciaria o por indicios,

objeto de la sentencia.

La sospecha (vocablo utilizado, por ejemplo, en el articulo 329, apartado 1, del
CPP), en cualquier caso, se refiere a un acto delictivo, sujeto a puntos
punitivos, de acuerdo con la ley alemana, asi mismo actualmente no se debe
identificar ningun autor en particular (BGH STV 1988, 441). Si no esta claro si
las circunstancias conocidas indican un castigo hasta el momento, se requerira
una investigacion preliminar. Desde este punto de vista, iniciar la primera

accion es la unica forma de cometer el acto delictivo deseado.

Evidentemente, al inicio cuando el fiscal tiene conocimiento de la noticia
criminal, o la policia anti lavado inicia sus indagaciones, solo contara con
algunos indicios, como, por ejemplo, el incremento patrimonial aparentemente
injustificado, la posible vinculaciébn con personas investigadas por delitos
graves, etc. A este nivel no es posible, por regla general, para la defensa
solicitar un archivo, sobre todo en casos complejos. Sin embargo, a contrario

sensu a lo establecido en la sentencia plenaria, cuando el Ministerio Publico
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reciba una denuncia en la que solo se sindica a una persona como presunto
autor de lavado, sin que existan indicios minimos, aquella denuncia debe

archivarse.

Cuando el Ministerio Publico reciba una denuncia en la que solo se sindica a
una persona como presunto autor de lavado, sin que existan indicios minimos,

aquella denuncia debe archivarse.

Para formalizar la investigacion se requiere sospecha reveladora. Asi, en el f.
j- n.° 24 de la Sentencia Plenaria Casatoria N.° 1-2017 se establece lo

siguiente:

La sospecha reveladora para la disposicion de formalizacion de la
investigacion preparatoria el grado intermedio de la sospecha, en cuanto
imputacion formal de caracter provisional, consiste en la existencia de
hechos o datos basicos que sirvan racionalmente de indicios de una
determinada conducta de lavado de activos, mediante la presencia de
elementos de conviccion con determinado nivel, medio, de acreditacion
los elementos de prueba, como se sabe, son los que se utilizan para la
construccion de una sentencia para incoar un proceso penal en formayy,
en su dia, servir de presupuesto necesario para la acusacion y la apertura
del juicio oral en este supuesto la investigacion arroja mayor claridad

sobre los hechos objeto de averiguacion.

Los hechos de la explicacion de este alegato solo pueden determinarse en el
momento oportuno del proceso, en la necesaria extension y explicacion

necesaria hasta el final de la averiguacion previa.

Por supuesto, el nivel de buenos delitos del pasado, siempre estan presentes
porque estan involucrados en tales delitos financieros, estdn en el medio.
Tendrd que mostrar cuales son las actividades, han sido ampliamente
denunciadas y muestran, con base en estas estadisticas, que los activos

ilegales estan siendo explotados ilegalmente por una agencia criminal de este
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tipo. En este caso formal, medida cautelar, se requiere la presencia de la
intervencion del imputado en la accién disciplinaria. Por lo tanto, los casos de
enjuiciamiento deben ser razonables, desestimados, de manera que existan
indicios ambiguos o0 sospechas menores, de manera que se corroboren los
hechos anteriores, lo que representa mas y menos probable. Parece que no
se necesitan pruebas concluyentes para probar la existencia de un delito
(conforme STCE de 16 de febrero de 1983).

Es decir, se deben contar ya con mayores indicios sobre el presunto acto de
lavado. Asi, la Corte Suprema ha precisado que aqui ya debe sefalarse de
qué delito proceden los activos, y debe existir, asimismo, probabilidad del

imputado en la intervencion del acto concreto de lavado.

Esto, desde mi perspectiva, constituye un estandar elevado, pero razonable.
De acuerdo con esta sentencia, entonces, si no se ha logrado vincular a través
de indicios al imputado con un concreto acto de lavado, por ejemplo, a través
de un acto de transporte, no puede formalizar investigacion. Asimismo, no
basta con que el fiscal sefiale que los activos tienen “procedencia delictiva”,
de modo abstracto y general, debe sefalarse el posible delito del cual
proceden (por ejemplo, del delito de narcotréafico), y para ello se debe contar

con indicios que respalden tal vinculacion
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3. METODOLOGIA

3.1. Tipoy disefio de investigacion
Tipo

Se utilizé la naturaleza de este estudio porque tenia como objetivo describir y
explicar sistematicamente una realidad concreta que ocurre en nuestro
entorno social legal y reconocer sus caracteristicas y variaciones o
condiciones para hacer sugerencias, etc. Entonces logramos dar las

soluciones respectivas.

Disefio

El disefio que estamos haciendo no es experimental, simple porque no se han
manipulado variables. Solo hemos observado como sucede esto en la realidad

socio-legal. La adquisicion de informacién y datos solo tuvo lugar en un

instante en el tiempo y el espacio.

3.2. Poblacion, muestray muestreo

Poblacion

La poblacién es un grupo de personas que quieren ser investigadas, en la
encuesta actual los ciudadanos estan integrados por abogados especialistas
en derecho penal.

Muestra
La poblacion de informantes tendrd una totalidad de 60 en donde son

responsable, jueces y fiscales del distrito judicial de Lambayeque, también

por la Comunidad.
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Tabla N. 1.- Comunidad juridica penal

Descripcién Cantidad %
Abogados 23 38%
Jueces penales 12 20%
Fiscales 15 25%
Victimas 10 17%
Total, de informantes 60 100%

Fuente: Propia de la Investigacion

3.3. Criterios de seleccién

Basado en el rigor cientifico en relacion con las acciones cuantitativas, como
se indico (Cook y Campbell, S / F, citado por Arias, MY Giraldo, C. 2011), este
rigor constituye una amenaza para la validez y luego esta sujeto a
recomendaciones para este efecto. Mejora los errores de investigacion y
control (p. 2). Las caracteristicas de la ley de investigaciones estan sujetas a

los criterios de validez y fiabilidad.
Fiabilidad:

Este acto es este estudio singular que afirma que una relaciéon entre el sujeto
y el objeto contribuye a su origen, su marco y su objetivo a traves de este acto
tedrico; La confiabilidad parece cumplir con las leyes de conducta y la

evidencia que sirve como evidencia sobre la investigacion.
Muestreo:

El rigor cientifico que se tuvo en cuenta en este estudio es, por un lado,
muestras que son investigaciones, libros e informes que pueden ser una

muestra de la poblacion para recopilar informacion. Ahora, lo que esta
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buscando con esta minuciosidad de investigacion es aplicar este problema a
un cierto porcentaje de la sociedad y obtener resultados para dar credibilidad

a la investigacion.
Generalizacion:

Es un elemento fundamental basado en la légica y el pensamiento humanos.
Es la base esencial de todas las inferencias deductivas validas. El concepto
de generalizacion es ampliamente utilizado en muchas disciplinas y algunas
veces tiene un significado particular dependiendo del contexto de

investigacion.

3.4. Variables de estudio y su operacionalizaciéon

Variable Independiente

Modificacion Del Art. 5 Del D.L. 1373 En Funcién A La Restriccion Del

Derecho De Defensa

Variable dependiente

La Etapa De Indagacién Patrimonial En La Extincién De Dominio.
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Operacionalizacién de variables

Variables

Dimensiones

Indicadores

{tem / Instrumento

VI: MODIFICACION DEL ART. 5
DEL D.L. 1373 EN FUNCION A

Derecho de defensa

Procedencia ilicita de bienes

Derecho de propiedad

Proteccion al derecho de propiedad

3 Encuesta
LA RESTRICCION DEL
DERECHO DE DEFENSA
Perdida de dominio Proteccion constitucional
Extincién de dominio Consecuencia juridica patrimonial
VD: LA ETAPA DE
INDAGACION PATRIMONIAL EN Titularidad del bien Derecho de titularidad Encuesta

LA EXTINCION DE DOMINIO.

Etapa de indagacion

Autonomia del Proceso Penal
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3.5. Materiales, Técnicas y procedimientos

Materiales
Analitico.

Este método se utilizara para analizar la restriccion del derecho de
defensa durante la etapa de indagacion patrimonial en la extincion de
dominio

Descriptivo Y Explicativo.

Este método busca exponer las caracteristicas que tiene que ejercerse
para la modificacion del Art. 5 del D.L. 1373 en funcién a la restriccién del

derecho de defensa durante la etapa de indagacion patrimonial para

poder verificar si existe extincion de dominio
De Sintesis.

Este método permitira realizar un enfoque normativo teniendo en cuenta
la modificacion del Art. 5 del D.L. 1373 en funcién a la restriccion del

derecho de defensa durante la etapa de indagacion patrimonial.
Técnicas
La encuesta.

Este es un método utilizado para determinar el contexto de un articulo. Un
conjunto de preguntas basadas en patrones ciudadanos o institucionales
gue determinan opiniones o hechos especificos. La herramienta utilizada

es: Cuestionario.
Andlisis Documental

El andlisis de documentos es una forma de investigacion técnica, una
coleccion de trabajos académicos que busca interpretar y representar
documentos de manera coordinada para facilitar su recuperacion. La

herramienta utilizada fue: Andlisis de contenido.
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3.6. Procesamiento y andlisis de datos

Los datos obtenidos utilizando las técnicas y herramientas o en la recopilacion
de datos e informes especificos se analizan en los resortes no incluidos en los
datos y se evallan para probar que la investigacion relevante puede ser una
cuestion de hipdtesis. Estan sujetos a los datos recopilados para cada

impresioén, que es una forma de solicitud en los gréaficos y tablas estadisticas.
Forma de analisis de las informaciones

Del resumen de las evaluaciones de cédmo son objetivos en su conocimiento,
en particular, tablas y gréficos. Los comentarios en el area de cruces de datos
variables que coinciden con la hipétesis se utilizan principalmente como
espacios para probar esta hipotesis. Por otro lado, la hip6tesis examinada (que
puede ser una prueba comudn que puede ser subpruebas y refutacion o

rechazo) establece que las partes tienen varias conclusiones.

También se encontré un uso comun para comparar la hipétesis parcial como
premisas. Las implicaciones globales para la hipétesis de revision (que
también es una prueba global, el mayor rechazo puede ser probado al menos

parcialmente) para formular la conclusién general de la investigacion.

3.7. Consideraciones éticas

Dignidad Humana:

Después de haber cumplido con todos los criterios, primero acudi a
determinar el derecho de defensa durante la etapa de indagacion patrimonial
en la extincion de dominio de los expertos informarles sobre los préximos

pasos de acuerdo con el informe Balmot.

Consentimiento informado
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El participante (oficial) fue informado de qué hacer mediante una declaracién

previa y expreso su consentimiento mediante la firma.

Informacién

El proposito y los objetivos de este estudio se han ampliado y subcontratado

para que comprenda lo que estaba tratando de hacer.

Beneficencia:

En esta etapa, los jueces y fiscales han sido informados de los beneficios
gue resultarian de los resultados de esta investigacion. También se les
informd que, dependiendo del obstaculo que surja durante la investigacion,
podrian implicar ciertos riesgos, ya que el resultado probablemente no seria
100% efectivo.

Justicia:

La investigacion debe ser justa porque el Estado peruano tiene ventajas

directas para determinar la gestion adecuada del activo horizontal.

4. RESULTADOS

4.1. Resultados de lainvestigacion
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Tabla 1.- Al modificar el art. 5 del D.L. 1373 exista restriccion del derecho de
defensa

Descripcion Frecuencia Porcentaje
™ 4 8.0
D 8 16.0
NA/ND 3 6.0
A 18 36.0
TA 17 34.0
Total 50 100.0

Figura 1.- ¢ Cree usted que al modificar el art. 5del D.L. 1373 exista restriccion

del derecho de defensa?
8.0
16.0
= TD
6.0

=D
= NA/ND
A

= TA

36.0

Fuente: Del autor

Descripcion 1: Los resultados en funcion a si cree usted que al modificar el art. 5
del D.L. 1373 exista restriccion del derecho de defensa, se ha obtenido un resultado
de: totalmente en desacuerdo 8.0%, en desacuerdo 16.0%, ni de acuerdo ni en
desacuerdo 6.0%, de acuerdo 36.0%, totalmente de acuerdo 34.0%.

Tabla 2.- La indagacién patrimonial se vincula a la restriccion del derecho de
defensa
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Descripcion Frecuencia Porcentaje
D 9 18.0
D 23 46.0
NA/ND 4 8.0
A 4 8.0
TA 10 20.0
Total 50 100.0

Figura 2.-¢, Considera que laindagacion patrimonial se vincula a larestriccion

del derecho de defensa?

=TD

=D

= NA/ND
A

= TA

Fuente: Fuente: Del Autor

Descripcion 2: Los resultados en funcion a si considera que la indagacion
patrimonial se vincula a la restriccion del derecho de defensa se tiene que:
totalmente en desacuerdo 18.0%, en desacuerdo 46.0%, ni de acuerdo ni en

desacuerdo 8.0%, de acuerdo 8.0%, totalmente de acuerdo 20.0%.
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Tabla 3.- Normatividad legal y adecuada a favor del Estado paralatrasferencia
de domino de bienes y ganancias ilicita

Descripcion Frecuencia Porcentaje
™ 6 12.0
D 21 42.0
NA/ND 5 10.0
A 10 20.0
TA 8 16.0
Total 50 100.0

Figura 3.- ¢(Cree usted que actualmente no se cuenta con una normatividad
legal y adecuada a favor del Estado para la trasferencia de domino de bienes
y ganancias ilicita?

16.0 12.0

= TD

=D

= NA/ND
A

= TA

Fuente: Del Autor

Descripcion 3: Los resultados en funcion si cree usted que actualmente no se cuenta
con una normatividad legal y adecuada a favor del Estado para la trasferencia de domino
de bienes y ganancias ilicita se tiene que: totalmente en desacuerdo 12.0%, en
desacuerdo 42.0%, ni de acuerdo ni en desacuerdo 10.0%, de acuerdo 20.0%,

totalmente de acuerdo 16.0%.
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Tabla 4.- La vulneracién del derecho de defensa en la etapa de indagacién
patrimonial

Descripcion Frecuencia Porcentaje
™ 11 22.0
D 15 30.0
NA/ND 2 4.0
A 16 32.0
TA 6 12.0
Total 50 100.0

Figura 4.- ¢ Considera que se ejercer lavulneracion del derecho de defensa en
la etapa de indagacion patrimonial?

=TD

=D

= NA/ND
A

=TA

Fuente: Del autor

Descripcion 4: Los resultados en funcion a si considera que se ejercer la
vulneracion del derecho de defensa en la etapa de indagacion patrimonial se tiene
gue: totalmente en desacuerdo 22.0%, en desacuerdo 30.0%, ni de acuerdo ni en
desacuerdo 4.0%, de acuerdo 32.0%, totalmente de acuerdo 12.0%.
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Tabla 5.- El D.L. 1373 vulnera el derecho de defensa

Descripcion Frecuencia Porcentaje
D 9 18.0
D 7 14.0
NA/ND 1 20
A 23 46.0
TA 10 20.0
Total 50 100.0

Figura 5.- ¢(Cree usted que el D.L. 1373 vulnera el derecho de defensa en la
etapa de indagacién patrimonial?

20.0 18.0

= TD

- .
14.0 = NA/ND
’ A

2.0 =TA

Fuente: Del Autor

Descripcion 5: Los resultados en funcion a si cree usted que el D.L. 1373 vulnera
el derecho de defensa en la etapa de indagacién patrimonial se tiene que:
totalmente en desacuerdo 18.0%, en desacuerdo 14.0%, ni de acuerdo ni en
desacuerdo 2.0%, de acuerdo 46.0%, totalmente de acuerdo 20.0%.
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Tabla 6.- La extincion de dominio es una herramienta politica criminal
independiente y auténoma del proceso penal

Descripcion Frecuencia Porcentaje
™ 12 24.0
D 8 16.0
NA/ND 1 20
A 14 28.0
TA 15 30.0
Total 50 100.0

Figura 6.- ¢, Considera que la extinciéon de dominio es una herramienta politica
criminal independiente y autbnoma del proceso penal?

= TD

=D

= NA/ND
A

' 160 1

2.0

g

Fuente: Del Autor

Descripcion 6: Los resultados en funcion a si considera que la extincion de dominio
es una herramienta politica criminal independiente y auténoma del proceso penal
se tiene que: totalmente en desacuerdo 24.0%, en desacuerdo 16.0%, ni de acuerdo
ni en desacuerdo 2.0%, de acuerdo 28.0%, totalmente de acuerdo 30.0%.
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Tabla 7.- La ejecucidén de bienes ilicitos se restringe el derecho de defensa

Descripcion Frecuencia Porcentaje
D 13 26.0
D 26 52.0
NA/ND 1 20
A 4 8.0
TA 6 12.0
Total 50 100.0

Figura 7.- ¢ Cree usted que frente a la ejecucion de bienes ilicitos se restringe
el derecho de defensa?

Fuente: Del Autor

=TD
=D
= NA/ND

= TA

Descripcion 7: Los resultados en funcion a si cree usted que frente a la ejecucion
de bienes ilicitos se restringe el derecho de defensa se tiene que: totalmente en
desacuerdo 26.0%, en desacuerdo 52.0%, ni de acuerdo ni en desacuerdo 2.0%,
de acuerdo 8.0%, totalmente de acuerdo 12.0%.
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Tabla 8.- EI D.L. 1373 vulnera el debido proceso frente a la investigacion de

los bienes ilicitos

Descripcion Frecuencia Porcentaje
™ 8 16.0
D 25 50.0
NA/ND 2 4.0
A 5 10.0
TA 10 20.0
Total 50 100.0

Figura 8.- ¢Considera que el D.L. 1373 vulnera el debido proceso frente a la
investigacion de los bienes ilicitos?

=TD
5 o
10.0 \ = NA/ND

A

4.0 . TA

Fuente: Del Autor

Descripcion 8: Los resultados en funcion a si considera que el D.L. 1373 vulnera
el debido proceso frente a la investigacion de los bienes ilicitos, se tiene que:
totalmente en desacuerdo 16.0%, en desacuerdo 50.0%, ni de acuerdo ni en
desacuerdo 4.0%, de acuerdo 10.0%, totalmente de acuerdo 20.0%.
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Tabla 9.- Aplicaciéon del D.L. 1373 garantice la licitud de los bienes

Descripcion Frecuencia Porcentaje
D 10 20.0
D 5 10.0
NA/ND 2.0
A 19 38.0
TA 15 30.0
Total 50 100.0

Figura 9.- ¢ Cree usted que la aplicacion del D.L. 1373 garantice la licitud de

los bienes patrimoniales?

Fuente: Del Autor

38.0

20.0

\I 10.0 = NA/ND
2.0

A

=TD

=D

= TA

Descripcion 9: Los resultados en funcién a si cree usted que la aplicacion del D.L.
1373 garantice la licitud de los bienes patrimoniales, se tiene que: totalmente en
desacuerdo 20.0%, en desacuerdo 10.0%, ni de acuerdo ni en desacuerdo 2.0%,

de acuerdo 38.0%, totalmente de acuerdo 30.0%.
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Tabla 10.- El fiscal especializo no aplicacién el derecho de defensa durante
la etapa de indagacion

Descripcion Frecuencia Porcentaje
™ 6 12.0
D 3 6.0
A 23 46.0
TA 18 36.0
Total 50 100.0

Figura 10.- ;Considera que en la extincion de dominio el fiscal especializo no
aplicacion el derecho de defensa durante la etapa de indagacion?

12.0

6.0
36.0
= TD
: =D
= A
TA
46.0

Fuente: Del Autor

Descripcion 10: Los resultados en funcidon a si considera que en la extinciéon de
dominio el fiscal especializo no aplicacion el derecho de defensa durante la etapa de
indagacion, se tiene que: totalmente en desacuerdo 12.0%, en desacuerdo 6.0%, de

ACUERDO 46.0%, TOTALMENTE DE ACUERDO 36.0%.
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5. DISCUSION Y LIMITACIONES

Analizar el art. 5del D.L. 1373.

Los resultados en funcién a si considera que la indagacion patrimonial se
vincula a la restriccién del derecho de defensa se tiene gue: totalmente en
desacuerdo 18.0%, en desacuerdo 46.0%, ni de acuerdo ni en desacuerdo
8.0%, de acuerdo 8.0%, totalmente de acuerdo 20.0%. (Figura 2). Los
resultados en funcién a si considera que el D.L. 1373 vulnera el debido proceso
frente a la investigacién de los bienes ilicitos, se tiene que: totalmente en
desacuerdo 16.0%, en desacuerdo 50.0%, ni de acuerdo ni en desacuerdo
4.0%, de acuerdo 10.0%, totalmente de acuerdo 20.0%. (Figura 8)

De acuerdo con las estadisticas revisadas, se debe controlar la caducidad del
dominio, de acuerdo con lo establecido en la Ley Num. 30823, que asigna la
facultad de legislar en otras materias relativas a la confianza y la lucha contra

la corrupcion.

De acuerdo con Pineda (2012), en su investigacion, afirma que el instituto
juridico de extincibn de dominio es un programa de disefio, novedoso e
innovador que es parte de una nueva estrategia legal disefiada para combatir
el crimen en muchos de nuestros paises, incluidos aquellos con activos y / o
derechos ilicitos. Adquiere y asesora su legado como producto de actividades

ilicitas o delictivas.

Discrepamos con el parecer de este autor, si bien la extincion de dominio tiene
ciertas caracteristicas que lo acercan al proceso civil, su fundamento no se
identifica con el proceso penal, en una medida que puede aplicarse contra las
personas, pero contra la propiedad; pero tampoco se encuentra en el derecho
publico, hasta que no exista una clara conexion con articulos, equipos,

resultados o ganancias de actividades ilicitas contra el Estado, contra el medio
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ambiente, narcotrafico, terrorismo, secuestro, trata de personas, trata de
personas, trata de personas, tréafico ilegal , fraude fiscal, mineria ilegal y otros
gue tengan la capacidad de generar dinero, bienes, resultados o ganancias de
origen ilicito o actividades relacionadas con el crimen organizado. En cambio,
mas bien de una institucion sui generis, como el propio D. Leg. N.° 1373 lo

establece al consagrar su autonomia.

Determinar la restriccion del derecho de defensa durante la etapa de

indagacion patrimonial.

Los resultados en funcién si cree usted que actualmente no se cuenta con una
normatividad legal y adecuada a favor del Estado para la trasferencia de domino de
bienes y ganancias ilicita se tiene que: totalmente en desacuerdo 12.0%, en
desacuerdo 42.0%, ni de acuerdo ni en desacuerdo 10.0%, de acuerdo 20.0%,
totalmente de acuerdo 16.0%. (Figura 3). Los resultados en funcion a si cree
usted que frente a la ejecucion de bienes ilicitos se restringe el derecho de
defensa se tiene que: totalmente en desacuerdo 26.0%, en desacuerdo 52.0%,
ni de acuerdo ni en desacuerdo 2.0%, de acuerdo 8.0%, totalmente de acuerdo
12.0%. (Figura 7)

De los datos obtenidos se desprende que el derecho a la proteccion no es solo
un derecho a la autodeterminacion, sino también una garantia, que es un
requisito previo para la integridad de todos los sistemas penales generales del
estado. De esta forma, es consecuente con el Estado asegurar que la garantia
sea adecuada y valga la pena para todas las acciones. Al decidir si un mal
resultado es culpa del abogado, debe quedar claro que, si la conducta del
abogado hubiera sido diferente, los resultados habrian sido diferentes. En
resumen, un certificado de seguridad del sistema requiere que se tomen
medidas de proteccidén técnica en fuerte oposicion a una reclamacion de
sancién. La defensa que se pueda hacer bajo este parametro debe
considerarse inutil, pues, en rigor, el imputado no contara con un abogado que

le permita ejercer su derecho de defensa.
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Segun Mufioz y Vargas (2018), en su investigacién, afirma:

En referencia a las causales que permiten la aplicacion de la accion de
extincion de domino, va a variar dependiendo del ordenamiento juridico, pero
con elementos comunes. Las tres causales esenciales para que proceda la
accion es la obtencion de un bien mediante la comision de un ilicito, la
posesion de dicho bien (en sus diferentes variantes) y la aceptacion de una
herencia que incluya bienes antes mencionados, este Ultimo supuesto no esta
contemplado en el proyecto de ley que se encuentra en la corriente legislativa,

pero existe un articulo aparte sobre la transmision por causa de muerte.

Segun el autor sobre seguridad técnica, la presencia de un abogado defensor
es insuficiente, ya que el equilibrio entre las partes requiere un trabajo de
defensa activo y eficiente. Asi mismo ante la ausencia de un abogado efectivo,
es necesaria la reinstalacion del abogado del demandante y el procedimiento

realizado por el abogado negligente se considera ilegal.

Generar un proyecto de ley frente ala modificacion del art.5del D.L. 1373
en funcion a la restriccion del derecho de defensa durante la etapa de

indagacion patrimonial en la extincion de dominio.

Los resultados en funcion a si considera que se ejercer la vulneracion del
derecho de defensa en la etapa de indagacién patrimonial se tiene que:
totalmente en desacuerdo 22.0%, en desacuerdo 30.0%, ni de acuerdo ni en
desacuerdo 4.0%, de acuerdo 32.0%, totalmente de acuerdo 12.0%. (Figura
4). Los resultados en funcién a si cree usted que la aplicacion del D.L. 1373
garantice la licitud de los bienes patrimoniales, se tiene que: totalmente en
desacuerdo 20.0%, en desacuerdo 10.0%, ni de acuerdo ni en desacuerdo
2.0%, de acuerdo 38.0%, totalmente de acuerdo 30.0%. (Figura 9)

Segun lo actualizado en las estadisticas, el sistema de defensa no solo tiene

el derecho a participar, sino también una garantia, que es una condicién
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importante para la integridad de todos los sistemas generales de justicia penal.
Lo cual conlleva a que se genere un proyecto de ley que modifique el art.5 del
D.L. 1373 en funcion a la restriccién del derecho de defensa durante la etapa
de indagacion patrimonial en la extincion de dominio, esto quiere decir que el
abogado puede ejercer una defensa meramente pasiva, de respuesta a los
concretos requerimientos fiscales, o, por el contrario, estratégicamente,
desplegando una labor proactiva para desvirtuar los indicios de cargo que
sustentan la tesis incriminatoria de la fiscalia; por ejemplo, por presuntos actos
de conversion de activos que provienen de una supuesta organizacion criminal

dedicada a la extorsion de empresarios de una determinada zona geografica.

Con respecto a Santander (2018), en su investigacion, afirma:

La situacion social de la remocién del talud asociada a las causas de origen
ilicito permite sustentar ciertos rasgos que refuerzan manifestaciones
culturales como la atemporalidad, porque saber que la cancelacion del dominio
no es una sancioén, mas que Es necesario cambiar sus principios clave. De
igual manera, la prueba de este pensamiento no criminal y el efecto de la
accion militar es también el cambio en la carga de la prueba y la aceptacion
del certificado del sistema diferente a la tradicion criminal, lo que lo convierte,
entre otros, en estatus institucional, inocencia, el in dubio pro reo, la

favorabilidad penal, entre otros.

Como bien lo expresa el autor si la defensa ha sido sélida y ha presentado
suficientes elementos de descargo, entre ellos la pericia contable de parte es
muy probable que el fiscal no tenga otra alternativa que archivar la
investigacion por lavado de activos. Se evita de esa forma que continue la
investigacion preparatoria formalizada, la etapa intermedia e incluso el juicio
oral. Esa eficiencia en la defensa presenta notables ventajas para los
investigados, muchas veces empresarios que ven restringida su actividad
econdmica debido a la sola investigacion por un presunto delito de lavado de

activos.
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6.

a)

b)

d)

CONCLUSIONES

Se establece que el art. 5 del D.L. 1373 se llega a restringir el derecho de
defensa durante la etapa de indagacion patrimonial en la extincion de
dominio, en donde se tiene que determinar dicho derecho como un
principio ante la situacion juridica de algunas de las partes de un proceso

o de un tercero con interés.

Al analizar el art. 5 del D.L. 1373 se tiene en cuenta la la licitud de los
derechos reales que recaen sobre los bienes patrimoniales ademas de
poder evitar el ingreso al comercio en el territorio nacional o extrayendo de
este los bienes que provengan de actividades ilicitas o estén destinados a
ellas.

Basicamente en la etapa patrimonial el fiscal debe emitir una disposicion
debidamente motivada la cual se debe notificar a la Procuraduria Publica

Especializada, para que participe conforme a sus funciones y atribuciones.
Al generar el proyecto se ley se ejecuta el derecho de defensa durante la

etapa de indagacion patrimonial en la extincibn de dominio frente a la
modificacion se da al art.5 del D.L. 1373
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b)

RECOMENDACIONES

Se tiene que tomar en cuenta la normatividad legal y adecuada a favor
del estado para que se pueda trasferir el domino de los bienes y
ganancias que provengan de manera directa o indirecta de una actividad

ilicita.

Por otro lado, se recomienda tener en cuenta el proceso seguido en su
contra en la etapa de indagacion patrimonial, en donde conviene recordar
gue la esencia de todo proceso es la contradiccidn, y que las excepciones

a este principio deben estar plenamente justificadas y ser proporcionales.
Se tiene que considerar que la norma de extincién de dominio no puede

redactarse, y menos aplicarse, teniendo como Uunica finalidad la

efectividad en la persecucién del patrimonio de origen ilicito.
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9. ANEXOS

ENCUESTA

1. 4Cree usted que al modificar el art. 5 del D.L. 1373 exista restriccién del

derecho de defensa?

a) Muy de acuerdo

b) De acuerdo

c) Nide acuerdo ni en desacuerdo
d) En desacuerdo

e) Muy en desacuerdo

2. j;Considera que la indagacion patrimonial se vincula a la restriccidn del

derecho de defensa?

a) Muy de acuerdo

b) De acuerdo

c) Nide acuerdo ni en desacuerdo
d) En desacuerdo

e) Muy en desacuerdo

3. ;Cree usted que actualmente no se cuenta con una normatividad legal y
adecuada a favor del Estado para la trasferencia de domino de bienes y

ganancias ilicita?

a) Muy de acuerdo

b) De acuerdo

c) Nide acuerdo ni en desacuerdo
d) En desacuerdo

e) Muy en desacuerdo

4. ;Considera que se ejercer la vulneracion del derecho de defensa en la etapa

de indagacidn patrimonial?

a) Muy de acuerdo

b) De acuerdo

c) Mide acuerdo ni en desacuerdo
d) En desacuerdo
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e) Muy en desacuerdo

. ¢ Cree usted que el D.L. 1373 vulnera el derecho de defensa en la etapa de
indagacién patrimonial?

a) Muy de acuerdo

b) De acuerdo

c) Nide acuerdo ni en desacuerdo
d) En desacuerdo

e) Muy en desacuerdo

. ¢ Considera que la extincién de dominio es una herramienta politica criminal
independiente y auténoma del proceso penal?

a) Muy de acuerdo

b) De acuerdo

c) Nide acuerdo ni en desacuerdo
d) En desacuerdo

e) Muy en desacuerdo

. ¢Cree usted que frente a la ejecuciéon de bienes ilicitos se restringe el
derecho de defensa?

a) Muy de acuerdo

b) De acuerdo

c) Nide acuerdo ni en desacuerdo
d) En desacuerdo

e) Muy en desacuerdo

. ¢(Considera que el D.L. 1373 vulnera el debido proceso frente a la
investigacion de los bienes ilicitos?

a) Muy de acuerdo

b) De acuerdo

c) Nide acuerdo ni en desacuerdo
d) En desacuerdo

e) Muy en desacuerdo

. ¢ Cree usted que la aplicacion del D.L. 1373 garantice la licitud de los bienes
patrimoniales?
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a) Muy de acuerdo

b) De acuerdo

c) Mide acuerdo ni en desacuerdo
d) En desacuerdo

e} Muy en desacuerdo

10. ; Considera que en |a extincion de dominio el fiscal especializo no aplicacion
el derecho de defensa durante la etapa de indagacion?

a) Muy de acuerdo

b) De acuerdo

¢) Nide acuerdo ni en desacuerdo
d) En desacuerdo

e] Muy en desacuerdo

98



