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Resumen

El decomiso constituye una herramienta eficaz de lucha contra la delincuencia que se mueve
esencialmente por el afan de lucro (la corrupcian |o es); va a impedir en efecto, que estos puedan
utilizarse para financiar otras actividades ilicitas y establecer la existencia de patrimonios criminales

trasmitiendo el mensaje que el delito no es provechoso.

El decomiso, en el sistema penal peruano se encuentra regulada en el articulo 102 del CP, el
cual ha sido calificado como una consecuencia juridica accesoria, y a pesar de encontrarse desde el
afio 1331, en la que entra vigencia el CP que rige actualmente en Perd, es una medida que no ha sido
materia de andlisis y preocupacion por la doctrina ni la jurisprudencia nacional, lo que ha devenido

en su escasa aplicacidn por estos lares.

Esta medida conforme a la actual redaccion del CP, ha sido relegada ain mas, a partir de la
dacidn de la Ley de extincidn de dominio, que ha convertido al decomiso en una medida subsidiaria y

de nula aplicacidn en el sistema penal peruano.
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INTRODUCCIGN

La justicia peruana ha mostrado notables esfuerzo en los procesos por casos de

., . . : |
corrupcion y lavado de activos. Se ha logrado encausar a cinco ex presidentes’, y
funcionarios de alto rango por delitos vinculados al otorgamiento de grandes proyectos de

infraestructura con la empresa Odebrech, a cambio de grandes sumas de de dinero.

la grandes sumas de dinero que rodean a las obras de infraestructura han
constituido un escenario atractivo para la comision de delitos de corrupcitn. Atraccion que
no ha sido objeto de resistencia para los funcionario de mas alto rango de nuestra nacidn,
quien por obtener beneficios economicos no han tenido reparo en cometer peculados,
defraudaciones en las contrataciones, cohechos o negociaciones incompatibles, tipos
penales de mas frecuente comisidn y que tiene coma factor comin la obtencidn de beneficios

econdmicos a cambio de vender |a funcion pablica.

Resulta claro que es el animo de lucro lo que quia la comisian de esta forma de
criminalidad, por lo que si queremos prevenir un hecho o resultado, lo que tenemos que

hacer y atacar es |a causa o mavil que lleva a su realizacion o comision del hecho" ( Galvez,

2019 p.8)

Esto nos lleva a sefialar que la lucha contra la corrupcion no tiene que esta dirigida
(inicamente a imponer una pena a sus eventuales autores y participes, también debe estar
orientada a buscar atajar la razon misma de la existencia: el provecho econémico que

genera la actividad delictiva (Matellanes, 2020). y para ello el ordenamiento juridico

1 El expresidente Fujimori condenado, entre otros delitos. por el delito de peculado, el expresidente Alejandro Toledo, procesado y
con orden de detencian por colusian y cohecha, el ex presidente Alan Garcia, fallecido, pero estuvo procesado por trafico de
influencias, el ex presidente Ollanta Humala, procesado por el delito de lavado de activo, estuvo purgando prisicn preventiva, el ex
presidente Pedro Pablo Kukischigui. con orden de detencian domiciliar y procesado por trafico de influencias y colusidn, todos ellos
vinculados con la empresa (debrech a excepcian del ex presidente Fujimari Fujimori.
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peruano ha previsto al decomiso, como herramienta legal orientada a privar de cualquier

provecho que se pueda obtener a costas del delito.

El decomiso, se encuentra reguldad en el articulo 102 del CP, calificado como un
consencuencia juridica accesoria, y a pesar de encontrarse prevista desde que fue
publciado (1991), es una medida no ha sido materia de analisis y preocupacian por la
doctrina y |a jurispridencia nacional, lo que ha devenido en su escasa y casi nula aplicacian

por estos lares.

Se podria esbozar algunas razones que expliquen esta situacion, como haber
centralizado como precoupaciones principal del proceso penal y de manera especifica en
|la investigacipon penal, en determinar la viabilidad o no la pretensian punitiva (pena
privativa de libertad) del Estado, a lo sumo existe cierto interés por la satisfaccian del

resarcimiento del dafio.

El esfuerzo de todo el proceso penal ha sido la imposician de la pena al autor y
participes del delito, con lo cual se genera la sensacidn que se ha logrado el objetivo de |a
persecucidn penal, no obstante, los efectos preventivos de la pena privativa de libertad no
lngran los resultados esperados (sigue creciendn la delincuencia y la corrupcian), por lo
que cada vez es menos la confianza que se tiene en la pena como mecanismo eficaz de lucha

contra dicha forma de criminalidad.

Es por o tanto ineficiente que se persiga anicamente la aplicacian de la una condena
penal, ya que |as conminaciones penales no tienen el mismo efecto en determinados grupos
de individuos o delitos (Silva, 2000). Resulta necesario tener al decomiso como un
importante instrumento que sea considerado una tercera via dentro del marco de
sanciones criminales (Aguado-Correa, 2020), y de esta forma superar la vision tradicional

de un proceso penal que se conforma con perseguir y castigar al infractor, imponiendo



penas privativas de libertad y multas —o medidas de sequridad— y decomisar bienes e

instrumentos del delito, para evitar asi |a reiteracian comisiva (Rodriguez, 2016, p.b)

Al atacarse el mavil lucrativo que impulsa al agente cometer delitos, al encontrar la
actividad criminal muy rentable y favorable y con poco riesgo de afectacian a la ganancia
obtenida, se debe abordarse dicha situacion afectando los bienes, dinero o activos del
agente del delito o posibles terceros que estén relacionados con el hecho delictivo, y de esa
forma desincentivar la comisian del delito ya que el propdsito que llevd a su autor a

cometerlo se ha combatido eficazmente. (Galvez, 2019).

Es por estas razones, que resulta alentador estudiar esta figura que actualmente
constituye un eje transversal de politica criminar, bajo |a premisa que el crimen no debe
ser provechoso, y que debe ser utilizada comao un complemento de la pena que se oriente a
reforzar su labor preventiva pero en un sentido préctico que consistiera en la supresidn de
|os costes econdmicos derivados de la delincuencia, al tener una finalidad material de los
objetos y bienes que pueden propiciar nuevos delitos y de esa forma desincentivar la
comisian del delito ya que el propdsito que lleva a su autor a cometerlo se ha combatido

eficazmente.

A pesar de |a relevancia que tiene esta figura en la lucha contra el flagelo de la
corrupcidn, en el marco del derecho penal peruano ha queda totalmente relegada a partir
de la dacian de la LED, la cual conforme ha sido redacta por el legislador peruano la ha

convertido en una medida subsidiaria, casi impracticable.

En el presente trabajo se va desarrollar como se encuentra regulada |a figura del
decomiso en el cadigo penal peruano, la evolucian que ha tenido, en que consiste esta figura,
cudl es su naturaleza, como se ha venido aplicado, su eficacia, asi como similitudes y

diferencias que pueden tener con |a extincidn de dominio.
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EL DECOMISO

|. Respuesta juridica frente al delito.

Podemos mencionar que las consecuencias juridicas a aplicar al delito son de tres
tipos: a) las personales en el cual tenemos a la pena privativa de libertad; b) las
patrimoniales o reales, sobre los instrumentos, efectos y ganancias del delito, y sobre el
patrimonio del agente, pena de multa, decomiso y reparacidn civil; y c) las consecuencias

de naturaleza administrativa, aplicada a las personas juridicas vinculadas al delito. (Galvez,

2013, p.34).

De las consecuencias juridicas sefaladas es la pena privativa de libertad la que ha
tenido predominio o exclusividad, ya que regularmente, |a actividad de investigacian busca

determinar la responsabilidad penal del agente para aplicarle la pena.

Sin embargo, la pena privativa de libertad, no estd logrando los resultados
esperados, cada vez es menor |a confianza que se |e tiene en la pena como mecanismao
eficaz de lucha contra la criminalidad, "es por lo tanto ineficiente que se persiga dnicamente
|la aplicacian de la condena penal, ya que las conminaciones penales no tienen el mismo
efecto en determinados grupos de individuos o delitos” (Silva 2002, p.23). Por lo que es
necesario complementar la disuasian penal con otros instrumentos juridicos preventivos,

proveyendo, por ello, de un terreno fecundo para el analisis situacional. (Bermeijo, 2008, p.

27)

Por ello, ademas. de la imposicion de la pena debe atacarse el mavil lucrativo que
impulsa al agente a cometer ciertos delitos. El sujeto agente al encontrar a la actividad

criminal muy rentable y favorable, con un riesqo escaso de afectacion a las ganancias
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obtenidas o por obtener, resulta necesario contrarrestar dicha situacidn afectando los
bienes, dinero o activos que estén relacionados al hecho delictivo, y de esa forma
desincentivar su comisian ya que el propdsito que lleva a su autor a cometerlo se ha visto

diluido y combatido.

Tenemos que hacer uso de las consecuencias juridicas patrimoniales del delito,
dentro de ellas |a que resulta relevante para este trabajo de investigacian es la medida del
decomiso, la cual estd destinada a privar de manera definitiva y su correspondiente
traspaso al Estado de los efectos, instrumentos o ganancias del delito, que el agente o
eventual tercero puedan tener en su poder, asi como también hacer uso de las
herramientas juridicas para asegurar que esta medida pueda imponerse, como seria la

incautacion, orientada a garantizar la concretizacion del decomiso en el proceso.

La investigacion penal no solo debe perfilarse en conseguir una pena privativa a su
autor y participes, también debe disefiar un plan que permita identificar y establecer cual
es producto del delito, cuales son los instrumentos utilizados en su comisidn, que efectos o

ganancias se ha podido obtener.

Es por eso que una vez identificado el producto obtenido se debe ejercitar la
pretension de decomiso, y claro estd, se debe hacer usos de las medidas cautelar

pertinentes para asegurar su cumplimiento.

El decomiso del producto del delito debe procurar aplicarse en todos los casos que
resulta viable su imposicitn, ya que dicho producto forma parte del patrimonio criminal, “el
cual al encontrarse en poder de los delincuentes le otorga muchas capacidad operativa
para multiplicar sus planes criminales y diseminar una corrupcion generalizada a la vez
que contaminan el sistema econdmico, por lo que en todos los proceso, el decomiso de

ejercitarse para privar del producto del delitos a sus agentes”. (Galvez, 2019, p. 15)
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2. Anélisis econdémico del derecho y decomiso.
2.\. La decisidn racional de los agentes del delito

En los delitos que estan de por medio la obtencian de beneficios patrimoniales, como
|os delitos de corrupcidn, a diferencia de los violentos, como homicidio, lesiones, contra la
libertad sexual, de lesa humanidad, el agente busca adquiric directa o indirectamente
ventajas econdmicas. En el proceso de toma de decisidn y ejecucion delictiva el agente va
a realizar un anglisis costo - beneficio, aplicando la racionalidad econamica explicitada por

el analisis econdmico del derecho. (Montero y Torres, 1998, p. X)

El analisis econamico del derecho aplicado al derecho penal, constituye un enfoque
tedrico que parte de |a observacion de que la decisian de delinquir se elige en razon de los
beneficios que provee al infractor, enfatizando el papel de las oportunidades para delinquir
(Bermejo, 2009). Esto es, en Derecho Penal una persona comete un delito porque los

beneficios esperados del mismo exceden los costes esperados. (Postner, 1998, p.219)

No puede desconocerse que la sociedad en su conjunto y el individuo en particular,
en la gran mayoria de sus decisiones y particularmente en la de contenido delictivo, toman
en cuenta criterios de eficiencia o de utilidad (utilitarios), a partir del cual guian sus

diferentes acciones. (Montero y Torres, 1938, p. IX)

La unidn del derecho con la economia resulta muy ventajosa, en tanto si juntamos al
derecho, al cual entendemos como un sistema de regulacian de conductas, con la economia,
entendido como un sistema de prediccion de conductas el beneficio es obvio, ya que, si
quiero regular una conducta o aplicar la norma, podré predecir cdmo se comportard |a
persona frente a ella esto permitira mejorar las normas y su aplicacion (Bullard, 2018). E

AED como metodologia que aplica el razonamiento econdmico al derecho, nos va explicar
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camo hacemos el andlisis costo beneficio de nuestras decisiones y con ello entender como

funcionar la conducta en el mundo real (Bullard, 2018, p. 20)

Aterrizando en el campo penal, cuando |os beneficios econdmicos que el delito puede
reportar son de tal magnitud puede decirse que la eventualidad de |a prision como resultado
de la persecucion penal aparece como un riesgo calculado y asumido por el delincuente.

Las ganancias a obtener pasan entonces a justificar el riesgo. (Perez, 2011)

Sin embargo, existen criticas respecto del anélisis econémico del derecho, en tanto
consideran que no todos los seres humanos actian como seres racionales con capacidad
de efectuar analisis de costo y beneficio que les pueden generar el delito, en tanto la
comisian del delito es un acto irracional, que no implica analisis de |os resultados a obtener
y que incluso al agente se le debe hacer entender cuales son los privilegios que podrian
haber obtenido del delito. El delito no pude reducirse al anglisis de costo beneficio hay otros

factores que confluyen como la ética y los valores propio de un ser humando racional.

(Galvez, 2013)

A pesar de ello, mayoritariamente se sostiene que la racionalidad del individuo al
momento de cometer delitos no puede ser desconacida, el criterio econdmico siempre va
estar presente, y teniendo en cuenta que |a economia es |a ciencia de eleccian racional, en
donde |a existencia de recursos es limitada frente a las necesidades y deseo del ser
humano, como dice Galvez (2019) “este actuaré racionalmente, evaluando costo y beneficio
de sus actividad, y solo optard por realizar determinada accién cuando llegue al
convencimiento de que se trata de un actividad eficiente (en el sentido de que el beneficio
obtenido o a obtenerse serd mayor que el costo asumido o por asumirse), esto es, actuard
siguiente un mavil utilitario; y no tiene por qué ser distinto al momento en que el sujeto

decida |la comisian de un delito. Sobre todo, cuando se trata de delitos en los cuales actia
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n

impulsado por un mavil patrimonial o econdmico (que es la gran mayoria de delitos)"”. (p.

39)

A lo que tenemos que afiadir que existe un generalizado consenso en que el supuesto
conductual de la teoria de la eleccion racional puede aplicarse con mayor capacidad
explicativa y predictiva en el caso de los sujetos que cometen delitos econdmicos;
patrimoniales, corrupcion y delitos de empresa asi como en el de los que participan en el
crimen organizado que en aquellos que |o hacen en delitos comunes, ya que se trata de un
tipo de criminalidad orientada a |a obtencidn y maximizacian de beneficios lo que la vuelve

una actividad mas predecible que otras actividades delictivas. (Bermejo, 2008, p.|05)

Se advierte con mayor claridad que es la obtencion de lucro que lleva al sujeto agente
a cometer dicho tipo de delitos, las ganancias que esperan obtener de su comisidn es o
que guia su conducta delictiva, de tal manera que al existir el mavil patrimonial o econdmico

si resulta viable que, para analizar el fendmeno delictivo, tanto desde la perspectiva social

como individual, resulta justificado la aplicacian del analisis econémico del derecho

(racionalidad, costo - beneficio, eficiencia). (Galvez, 2019).

En la sociedad, para que puede justificarse que un hecho puede considerarse delito,
debe significar un costo para ella. En virtud a ello tendré que defenderse a través de
mecanismos que resulten més beneficiosos, que el costo que representa el delito. Por un
lado, cuando el beneficio es superior al coste, |a criminalizacion resultara una actividad
eficiente, y por o tanto asumible desde el prisma del analisis econdmico del derechao; y si
el coste resulta superior el beneficio, habré que tolerar el hecho. Es este criterio de

eficiencia que se debe tener presente, también, cuando se busque aplicar las consecuencias

juridicas del delito. (balvez, 2013).
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Desde el punto de vista individual, si el coste de cometer un delito (posibilidad de ser
descubierto y que se aplique una pena), no superar los beneficios que puede obtener como
consecuencia de su comisidn, |a actividad delictiva tendré que ser considera una actividad
eficiente, en tanto el coste de ejecutar una conducta delictiva es infimo frente al producto

0 ganancia que pude obtener de su comisian.

Constituiran costes, materialmente hablando, la posibilidad de sufrir pena; este coste
se reduce significativamente, llegando a magnitudes de no ser sometido a proceso ni
sancionado. Constituiran beneficios objetivamente hablando, todos los provechos de

contenido patrimonial, tanto directos como indirectos que pudieran tener el agente con la

comision del delito. (Galvez, 2019, 40)

la actividad lucrativa generada por el delito tiene que ser revertida, para la cual
debemos hacer uso de las herramientas juridicas que nuestra legislacion provee a fin de
irradiar el mensaje que el coste de ejecutar un delito es demasiado alto frente a los

beneficios que puede obtener de él, lo cual desincentivara su comisian.

Para dicho fin, debemos enfatizar la aplicacian de consecuencias econdmicas del
delito que priven al agente de producto que les haya generado el delito, buscando la
aplicacion en todos Ios casos que sean posible la figura del decomiso (y la aplicacian de

, . P . I . - . , .
pérdida de dominio cuando sean necesarin), y que “pese a su ineficiencia practica, pretende
destruir la idea de que soportar |a condena puede ser un buen negocio si sabe preservar

después el fruto material del delito”. (Quinteros, 2002, 4b)

Lo sedalado nos permite aseverar que en los delitos en los cuales el mavil es obtener
ventajas econamicas, es la privacion de dichas ventajas la medida preventiva que mayor
eficacia otorga el ordenamiento juridico dentro del sistema de consecuencias juridicas,

siendo uno de ellas la del decomiso la cual cumple una funcidn preponderante en la lucha
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contra la criminalidad guiada por el lucro, pero que en nuestro pais no ha sido tomando

muy en cuenta y conforme ha sido requlado en la actualidad ha sido desplazada totalmente.
3. El Producto del delito

La Constitucion Peruana le asigna al derecho a la propiedad la calidad de derecho
fundamente (articulo 2 inc. B). Asimismo, el articulo 70 de la norme fundamental, precisa
que: El derecho de propiedad es inviolable. El Estado |o garantiza. Se ejerce en armonia con

el bien coman y dentro de los limites de ley.
El derecho de propiedad, puede ser entendido como:

“el derecho real por antonomasia que tiene por objeto los bienes de contenido
econdmico y de proyeccion social, y que confiere al titular los poderes materiales de usar,
gozar, los juridicos de disponer y reivindicar el bien, sin mas limitaciones que las

establecidas por la Constitucidn y las leyes” (Gonzales, 2012 p.332)

La aplicacian de la figura del decomiso en el marco del proceso penal va implicar |a
privacidn de |os presuntos derechos reales que pudiera tener el agente de delito sobre los
bienes que seran decomisados, y pasaran a titularidad del Estado (balvez, 2019, p.44), por
lo que al ser una medida que va afectar basicamente el derecho de propiedad,
necesariamente tendrd que efectuarse respetando las correspondientes garantias y

proteccion de dicho derecho fundamentales.

La adquisicion y el ejercicio de los derechos reales no puede ejecutarse de cualquier,
existen limitaciones que, derivadas del propio texto constitucional, en donde la propiedad
debe ejercerse en armaonia del bien coman y dentro de los limites de la ley. El ordenamiento
juridico podria reconocer y otorgarle amparo constitucional a un derecho que ha tenido

como génesis a la contravencion de la ley o mucho mas especifico la comisian de un delito,
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evidentemente que no, ya que cualquier acto originario generador de derechos reales,
deben gestarse, desarrollarse y ejercitarse, en el marco de proteccitn del derecho (Galvez,
2019,p.45), el derecho no puede surgir teniendo como soporte su propia negacidn, esto es,

en contravencidn de su propia normativa.

Cuando a consecuencia de una accion delictiva el agente pueda incorporar el
producto del delito a su patrimonio, dicha incorporacion no resulta cobijada por el derecho
por eso es que resulta correcto que el propio ordenamiento juridico establezca como

consecuencia la pérdida de cualquier derecho que se pueda tener sobre el mismo.

Siguiendo esta ldgica queda claro que no puede adquirirse derechos reales sobre un
bien proveniente de un delito. De tal manera que en los casos que a partir del delito se
obtenga de hecho un bien o aparente derecho (objeto del delitn), o se produzca o nazca un
bien o aparente derecho (efecto o ganancia del delito), de ningin modo puede surgir
derecho de propiedad; estaremos tnicamente ante una situacian o relacidn ilicita (delictiva)

entre el agente del delito y el titular del bien o del agente y el bien o derecho que se trate

(Galvez, 2013)

Entonces todo aquello que sea producto de un hecho delictivo, instrumentos con que
se ejecuta, efectos y ganancia provenientes del mismo, no pueden constituir un patrimonio
del sujeto que merezca proteccian juridica, debiendo negarse cualquier mencidn a algdn
derecho real sobre |os mismos, ya que al haberse adquirido dichos bienes contraviniendo
el ordenamiento juridico, constituyen patrimonios criminales, existiendo solo una
apariencia de derecho debiendo el Estado establecer medidas para hacerle frente y privar
a Ios sujetos que tengan patrimonios criminales siendo la media idanea para ella, el

decomiso.
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(lueda claro, que el decomiso no afectada derecho real alguno, ya que este no tiene
derecho alguno sobre los bienes que provengan del delito, por lo que de ninguna manera
podria implicar una afectacion a la inviolabilidad de la propiedad previsto en el texto
constitucional, esto medida resulta, por tanto, acorde con los valores y principios
constitucionales no constituyendo de ninguna manera una vulneracion al derecho de

propiedad.
4, Naturaleza juridica del decomiso

El comiso o decomiso, figura penal “secundaria” durante tantos afios adquiere, por
este motivo nueva dimensidn, transformandose en arma primordial de la politica criminal

de nuestro tiempo. (Quintero, 200, p. 1)

Al decomiso se o ha tratado como parte de las consecuencias accesoria del delito,
esto es, en funcion a su conceptualizacion tradicional como pena accesoria (Pérez, 2011,
p.l). Esta concepcian de la naturaleza juridica de decomiso es producto de su ubicacian
sistematica en el cadigo penal, el cual en el Titulo VI, del capitulo Il. la consigna dentro de

|as |lamadas consecuencias accesoria del delito.

San Martin Castro, respecto a su naturaleza juridica, sefiala que no es una pena
criminal. Legalmente el decomiso es considerado una consecuencia accesoria. (p, 173), sin

embargo, no precisa |o accesorio respecto de que.

Castilla Alva nos dice que |a accesoriedad no esté referida a la pena o a la medida de
seguridad a imponerse, sino mas bien esta vinculado al delito cometido. (p.175). lo cual no
es claro ya que, al hablarse de la consecuencia aplicable, o accesoria tiene que
necesariamente estar vinculada a ella y no al delito como injusto penal (Galvez, 2013, p.28),
dicha opinion no contribuye a dilucidar el problema respecto a su accesoriedad y por ende

su naturaleza.
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Nuestra jurisprudencia nacional, tampoco ha sido clara, y se ha limitado a repetir lo
sefialado en la normatividad penal, sefialando que el decomiso es una consecuencia

accesoria de pena que tendrd que resolver el juez penal. (Casacian 040-2018, Puno).

Es realmente una consecuencia accesoria de la pena, esto es, esta medida solo
tendré sentido y rendird sus efectos si va aparejado de la pena impuesta a los intervinientes
del delito. Determinar la verdadera esencia nos va permitir entenderla y aplicarla para dar
solucion a los casos practicos que se nos presenta en el quehacer diario, por o que resulta

necesario desentrafiar su naturaleza juridica.

La acccesoriedad es una relacion entre dos cosas, en donde hay una cosa principal
y otra secundaria, en tanto el destino o suerte de la sequnda depende de la primera, ya que
|o accesoria sigue la suerte de lo principal, por lo que en |o que se refiere al derecho penal,
|las penas accesorias dependen de la principal, razon por |o cual no se puede poner penas

accesorias si primero no se han impuesto la pena principal (Galvez 2013, p.27).

El otorgarle esa nomenclatura de consecuencias accesoria, tendria que
necesariamente tener en cuenta dicho razonamiento y aparejarlos a un aspecto principal
Si BN cual no tendria existencia. Sin embargp,
es necesario sefialar que la denominacion de "consecuencia accesoria”, que corresponde
al titulo que contiene su regulacidn, no determina la naturaleza juridica del decomiso,
tampoco |o hace |a etiqueta que puede encontrarse en el cadigo penal, siendo que a partir

de un analisis de la funcionalidad del decomiso podremas encontrar su naturaleza juridica.

El decomiso no va depender de aplicacion de una pena al autor, por lo que debe
quedar claro que suimposicidn no esté sujeto a la culpabilidad o responsabilidad de la penal

del agente, asi como tampoco a la punician vinculada a las excusas absolutorias o las
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condiciones objetivas de punibilidad, tiene su propia finalidad y fundamento, no siendo una

consecuencia accesoria (balvez, 2019, p.6a).

Lo que nos guiaré a comprender la naturaleza juridica de una determina institucian,
en este caso el decomiso, estard en funcian a determinar su finalidad y fundamento dentro

del ordenamiento juridico y no solo por cual es nombre juris que se |e otorga.

A través decomiso se privard a cualguier persona que se enriguezca a costa del
delito, con lo cual se efectia una suerte de limpieza del ordenamiento juridico, no tolerando

situaciones de antijuricidad patrimonial (Galvez, 2013)

Esta medida no puede ser considerado propiamente una pena, en tanto una sancidn,
es un mal impuesto por Estado, con un fin aflictivo Asi, el nicleo esencial del concepto de
sancian se configura a partir de dos elementaos: su contenido —un mal— y su fin —afligir o

castigar— (Castellvi, 2019, p. 26).

El Tribunal Constitucional espariol, emite una decision muy ejemplificadora para
entender cuando estamos antes una sancidn: el cardcter de castign criminal o
administrativo de |a reaccitn del ordenamiento salo aparece cuando, al margen de la
voluntad reparadora, se inflige un perjuicio afiadido con el que se afecta al infractor en el
circulo de los bienes y derechos de los que disfrutaba licitamente. En consecuencia, |a

privacian de aquello a lo que no se tenia derecho no podré constituir el contenido de una

sancian. (STC 48/2003)

La pena tiene que generar un perjuicio a quien la recibe la cual recae en su esfera
juridica, afectado algin derecho obtenido legitimamente, pero ademas tiene coma finalidad
castigar, al margen funcion o justificacion que se le otorgue a las sanciones, su fin

inmediato no es otro que el de castigar. (Castaveilli, 2019, p. 29.)
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Para la postura seiialada, decomiso no podré considerarse una pena, en tanto no va
genera un perjuicio ni tiene como fin inmediato castigar. La finalidad del decomiso es la
privacion definitiva de las ganancias derivadas de un delito y su correspondiente traslado
a propiedad del Estado. Esto de ninguna manera podré entender como un perjuicio respecto
a la persona que tenia en su poder el producto del delito en tanto estos no han sido
obtenidos |egitimamente, por |o tanto, no tiene ningtn derecho sobre ellos, no pudiendo ser
entendido como la privacion o menoscabo de un derecho. (uien se ha enriquecido mediante

la comisian de un delito no tiene derecho a las ganancias que se derivan de su realizacian.

A traves de la Ley Organica /2013, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cadigo Penal Espafiof, introduce modificaciones
|egislativas respecto a la figura del decomiso, expresando en la exposicidn de motivo de la
mencionada ley, precisando que el decomiso trata de una institucion por medio de la cual
se pone fin a la situacion patrimonial ilicita a que ha dado lugar la actividad delictiva,
sefialando incluso que tiene naturaleza mas bien civil y patrimonial, proxima a la de figuras

coma el enriquecimiento injusto.

El Tribunal Europen de Derechos Humanos sedala que, el decomiso no tiene una
naturaleza propiamente penal, pues no tiene como fundamento |a imposician de una sancitn
ajustada a la culpabilidad por el hecho, sino que «es mas comparable a la restitucion del
enriquecimiento injusto que a una multa impuesta bajo la ley penal» pues «dado que el
decomiso se limita al enriquecimiento (ilicito) real del beneficiado por la comisian de un

delito, ello no pone de manifiesto que se trate de un régimen de sancidn» (Decisian

696/20085, Dassa Foundation vs. Liechtenstein).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos sefiala que, el decomiso no tiene una
naturaleza propiamente penal, pues no tiene como fundamento |a imposician de una sancidn

ajustada a la culpabilidad por el hecho, sino que «es més comparable a la restitucian del
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enriquecimiento injusto que a una multa impuesta bajo la ley penal» pues «dado que el
decomiso se limita al enriquecimiento (ilicito) real del beneficiado por la comision de un

delito, ello no pone de manifiesto que se trate de un régimen de sancion» (Decisian

596/20085, Dassa Foundation vs. Liechtenstein).

Sin embargo, y contrario a las posturas descritas, asumo |a posicidn que el decomiso
si es una medida que tiene esencia penal, en tanto su aplicacian dependera necesariamente
de la existencia de un delito generador del producto delictivo, no habréa decomiso sino no
esté de por medio la comisian de un delito generador de efectos o ganancias o que se haya

servido de algin medio (instrumentos para su comisidn).

El decomiso es una consecuencia juridica autdnoma de naturaleza patrimonial,
perteneciente al Ambito penal, pues tiene como Gnico elemento generador al delito y
ninguna otra rama del derecho se ocupa de él (balvez, 2013), la cual esté destinada a privar
al agente del delito de los instrumentos, efectos ganancias del delito y su posterior
declaracian de titularidad a favor del Estado. Es una consecuencia que presente una funcian
autdnoma con evidentes analogias con las otras consecuencias penales. (Choclan, 2001,

p.28). debiendo considerarse como una tercera via de las sanciones criminales (Aguado-

Correa, 2020).

Asimismo, tiene que quedar claro que el decomiso tiene la caracteristica de ser
autdnomo en tanto es una consecuencia juridica patrimonial del delito, por lo que no esta
supeditada a la imposicion de una pena al autor del hecho delictivo, no siendo necesario
acreditar la culpabilidad del sujeto, resultando suficiente que el hecho imputado sea un

injusto penal, esto es una accidn tipica y antijuridica, en este mismo sentido ha sefialado

San Martin Castro (2013):
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“No exige la imposicitn de una sancion penal al imputado. (...) no se impone a
consecuencia directa de una condena. No hace falta que su autor haya cometido el
delito con culpabilidad, tampoco que se haya acreditado la responsabilidad penal del
imputado, por lo que el auto de sobreseimiento puede incluir tal medida si se acredita

que el objeto esta vinculada a un delito” (p./135).
También sobre este punto Castillo Alva (2001):

“Para que se decrete el comiso por parte de la autoridad judicial, no es
indispensable que se llegue a una sentencia condenatoria) basta una conducta tipica
y antijuridica, mas alla a si estamos frente a un comportamiento culpable o si
concurre una causal o no de levantamiento de la pena, o si se ha cumplido una

condician objetiva de punibilidad o si existe una excusa absaolutoria:” (. p.203)

Todo ello en razan a que el fundamento para su imposician “esta vinculado a
la peligrosidad objetiva de la cosa, en casos de los instrumentos del delito y la
prohibician de enriquecerse a costas del delito, para los efectos y ganancias del
mismo, pues como ya comao se ha indicado, no es un consecuencia accesoria, como
mal se lo denomina normativamente” (Galvez, Z013, p.38), en tanto es una
consecuencia juridica patrimonial aplicable al delito, y las consecuencia accesorias

se aplican a aquellas y no al delito como injusto penal.

Este nos permite sealar que ademas de |a pena privativa de libertad, el decomiso

puede funcionar con un complemento importante de aquella, pudiendo irradiar algdn tipo

de funcian preventiva asignada a la pena, en tanto su aplicacion podria enviar un mensaje

que en caso que no se tolerard en enriquecimiento a costa del delito, por lo que los

patrimonios que tengan sustento en dicha situacion, se perderan y pasaran a manos del

Estado, atacando de esta manera mavil lucrativo delito.
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No existe un fundamento dnico de decomiso, el mismo serd determinado en funcin
al tipo de decomiso del que se trate, ya que por mucho que su finalidad consista en privar
definitivamente de un bien a una persona, no comporten el mismo fundamento. Mientras
que el decomiso de instrumentos el fundamento radica en neutralizar la peligrosidad de
ciertos objetos para favorecer nuevos delitos (Mapelli, 1398, p. i), en el decomiso de
efectos y ganancia del delito su fundamento es |a tolerancia del enriquecimiento a costas
del delito por parte del agente, con lo cual se reafirma el ordenamiento juridico al privar

del producto del delito a los agentes del delito o eventuales terceros.

Asimismo, se diferencia de |a consecuencia juridica patrimonial de la reparacitn civil,
en tanto esta se sustenta en el dafio causado, el cual tiene que ser resarcido al agraviado
con el que se satisface un interese patrimonial, ademés serd el propio patrimonio del sujeto
agente que servirg para reparar el dafio causado, no siendo posible la utilizacian del
producto del delito para cumplir con reparacidn. Mientras que el decomiso satisface un
interés pablico de la sociedad, al privar al agente de los instrumentos efectos y ganancias
del delito, en tanto estos bienes no pueden ser utilizados para pagar la reparacidn civil. Los
bienes que son objeto de decomiso pasan a la esfera de titularidad del Estado, y no al

agraviado como si se tratar de un fin particular. (Galvez, 2019, pl19).
9. Definicidn del decomiso

El patrimonio que merece proteccitn juridica, es aquel que ha sido obtenido dentro del
marco permitido por el derecho, toda vez que ninguna persona puede adquiric derechos

reales sobre bienes que tengan su génesis en el delito.

Hace ya bastantes afios que se viene proponiendo, inclusive a través de  acuerdos

internacionales para la lucha contra la criminalidad organizada y contra la corrupcitn las
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intervenciones contundentes sobre los bienes de los responsables de delitos (Quintera,

2010, p.2).

Por |o que, resulta necesario que se establezcan mecanismos tendientes a privar al
agente del delito, de los instrumentos, efectos y ganancias del mismo a fin neutralizar el
patrimonio criminal generado y de esta manera desincentivar |a comisidn de los delitos, el
cual servird de mensaje contra aquellos sujetos que pretendan enriquecerse a costa del
crimen, y desincentivando al delincuente bajo la idea de que el delito no puede valer la
pena"(barcia, 2018, p.8l), para lo cual el decomiso cumple un rol importante, a ser una
medida idanea para cumplir dicha finalidad, con el objetivo privar al agente del producto del

delito.

El decomiso puede ser definido como:

La perdida definitiva de |os efectos, objetos y ganancias relacionados con una
infraccion delictiva, el cual tendrd una justificacian: por un lado, en el efecto
disuasorio que tiene privar a los delincuentes de los beneficios econdmicos
esperados del delito (es decir, se trata de que el “crimen no resulte rentable” -crime
doesn’t pay-) y, por otro, en la peligrosidad y caracter ilicito de ciertos objetos
(como ocurre con las armas de guerra o las drogas tdxicas) (Bermejo, 2009, p.00).
Se busca incidir en el principio de que «el delito no resulte provechoso», ejerciendo

un efecto disuasorio (Agudo, 2013, p.7)

No se trata necesariamente de una expropiacitn, pues, en muchos casaos, aunque el
bien decomisado se encuentre facticamente en la esfera de disposicion de un particular,

este no cuenta con un derecho de propiedad sobre el mismo. (Garcia, 2018, p. 115)
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B. Bienes sobre los que recae el decomiso
B.1. El patrimonio Criminal

Todo aquello que sea producto de un hecho delictivo, instrumentos con que se
ejecuta, no pueden constituir un patrimonio del sujeto que merezca proteccion juridica,
debiendo negarse cualquier mencion a algin derecho real sobre los mismos ya que al
haberse adquirido dichos bienes contraviniendo el ordenamiento juridico, constituyen
patrimonios criminales, debiendo el Estado, establecer medidas para hacerle frente y
privar a los sujetos que tengan patrimonios criminales, siendo la media idanea para ella, el

decomisa.

En esta apartado vamos a desarrollar los bienes sobre los cuales va recaer el
decomiso, a fin de poderlos identificarse y tener una idea clara de los casos en que debe

operara dicha figurar.

A regirnos por el principio de legalidad, se |a propia legislacion las que nos tendra
que indicar que bienes son objeto de decomiso, asi tenemos, el articulo |02 del CP, que

establece con precision con precesian lo siguientes:

e |os instrumentos con que se hubiere ejecutado el delito, aun cuando pertenezcan a
terceros, salvo cuando estos no hayan prestado su consentimiento para su utilizacidn

e los objetos del delito son decomisados cuando, atendiendo a su naturaleza, no
corresponda su entrega o devolucian.

e |os efectos o ganancias del delito, cualesquiera sean las transformaciones que estos
hubieren podido experimentar,

o |os bienes intrinsecamente delictivos.
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B.1.1. Decomiso de Instrumentos del Delito:

Los Instrumentos del delito, llamados instrumenta sceleris, que son los medios u
objetos utilizados por el sujeto agente para cometer el hecho delictivo independientemente
que este haya sido consumado o haya quedado en grado de tentativa (Galvez, 2013).
Partimos de la opinion que seran instrumentos del delito aguello son utilizados solo en

delitos culposo, en tanto nuestra legislacian no preve su aplicacian en conductas culposas.

Podemos citar como como ejemplos paradigmaticos de los instrumentos del delito,
“las armas utilizadas en la perpetracion de un robo o en la produccidn de un homicidio, las
ganzuas en un hurto con destreza, los objetos puestos en escena en un delito de estafa o
|las pinzas, gasas y el material quirdrgico empleado en el delito de aborto” (Castillo, 2001,
p.219). Son pues |os objetos que; puestos en relacian de medio a fin con |a infraccidn, y que

hayan servido para su ejecucian.

Asimismo, se debe diferenciar como dice Jeschech (1991), entre un instrumento
propiamente tal y un bien relacionado con el delito con el delito, pero que no ha realizado

un papel relevante para su ejecucian. (p. 726)

Son instrumentos del delito materia de decomiso aquellos necesarios para la
comisian del delito, no |o casos en el que el uso del bien, no guarde relacion con Ia
materializacian del delito. Esta necesidad no significa que el éxito dependa del plan dependa
necesariamente de |a utilizacion del bien, y que este no sea sustituible por otro en términos
absolutos, sino que esa necesidad deba valorarse de acuerdo con el plan de autor y la

funcian que la utilizacion del bien tiene para su consecucidn. (Choclan, 2001 p. 43)

Es por ello que no se debe asumir un concepto amplio de instrumento del delito, ya
que de |o contrario se deberia considerar a toda la variedad de bienes que pudo haber

tenido a la mano el agente, por lo cual la acepcidn de instrumento del delito debe ser
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restringida a los medios que fueron utilizados o se encuentran vinculados con las acciones
a los que son objetivamente imputables |a comision del delito ya sea por crear directamente
un peligro o aumentarlo, por lo que debe restringirse dnicamente a los que sirven para la

comision directa del delito (balvez, 2019).

Nuestro cadigo penal restringe el decomiso de |os instrumentos a los que se hayan
utilizado para «ejecutar» el delito, lo que no lleva a concluir que no pueden ser
considerados aquellos que son utilizado en |a fase preparatoria, el derecho penal espaiiol,
por el contrario, se ha zanjado esta discusian, incluyendo expresamente los instrumentos

utilizados en la preparacian. (Garcia, 2018, p. I7)

Par su aplicacion bastar con la previa realizacion de un injusto penal, sirviéndose
de tales objetos peligrosos, con el prondstico que pudieran ser utilizados en el futuro para

la comision de nuevos delitos, sin necesidad que el hecho previo fuera ademas culpable.

(balvez, 2018, p. 87)

Los instrumentos del delito a diferencia de los efectos y ganancia del delito,
constituye bienes respecto del cual el sujeto agente tiene derechos legitimos reconocidos
por el ordenamiento juridico al no tiene génesis en el delito o sean producidos de aquel. Sin
embargo al no haber sido utilizados conforme al orden juridico, esto es, al usarlo en
contravencion a dicho orden dicha titularidad se desvanece, y surge la necesidad de
desvanecerla o no protegerla (Galvez 2019, p. 84), puesto el derecho propiedad tendra
proteccion siempre y cuando sea ejercido de conformidad al bien coman y dentro de limites
de la ley, de no hacerlo sino més bien usando su derecho de propiedad para cometer delito

implicar perder este derecho real y para ello hacer uso del decomiso.

En virtud a ello, los instrumentos del delito tienen fundamento para ser considerados

patrimonio criminal, y como consecuencia instaurar contra ellos la pretension del
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decomiso, ya que el fundamento juridico de su decomiso es la peligrosidad objetiva del
instrumento en poder del agente o posibles terceros quienes podran ser utilizados o
permitir su utilizacian por otras personas en la comisian de eventuales delitos, ejerciendo

su derecho de propiedad en contravencion del ordenamiento juridico.

Como bien sefiala Géalvez, los instrumentos del delito, en algunos casos debera de
vincularse con ciertos criterios subjetivos respecto a la conducta, intencidn o voluntad del
agente, es decir |a posibilidad que puedan ser utilizados en el futuro por el mismo agente o
por terceros para cometer nuevos delitos” (Galvez, 2013, p.62), apreciando que los bienes
por si mismo no pueden ser peligrosos, pero al entrar en contacto con el agente tendrian

esa peculiaridad.
B.1.2. Decomiso de efectos del delito.

Los efectos del delito, llamados producto sceleris, “son las cosas o elementos
producidos u obtenido por el delito, es decir todas las consecuencias, estados o nuevas

situaciones juridicas que tiene como causas el delito” (Balvez, 2013).

El autor argentino Eugenio Zaffaroni (1983, p. 264) afirma que los efectos del delito

son |os objetos que el delincuente obtiene con la realizacion de la conducta tipica.

El autor espafiol Luis Gracia Martin (2004, p. 301) expresa que son efectos del delito

“Ins objetos que hayan sido producidos mediante |a accidn delictiva”.

Los autores esparioles Jaime Miguel Peris Riera y Cristina Pla Navarro, son efectos
del delito “los que se encuentren en poder del delincuente y que hayan sido producidos
mediante |a accidn delictiva o sean consecuencia de la misma, sin que abarque a los que

constituyen el objeto mismo de la infraccian” (2000, p 962).
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Todas aquellas cosas que constituyan producto directo del delito, serén consideradas
efectos del mismo, el dinero por la venda de la droga, el documento falso en delito de
falsedad documental, el dinero apropiado en el delito de peculado, las utilidades obtenidas

por |a ejecucian de |a obra en un delito de colusidn.

Dichos bienes que podrian confundirse con las ganancias del delito, pero
normativamente se ha establecido que las ganancias son una variedad de efectos y por lo
tanto de todos modos procede el decomiso sea que se |e considere efecto en general o

especificamente ganancia” (Delgado, 204, p.61-62).

Con los efectos del delito el sujeto agente aumenta su patrimonio provocando una
situacidn que no puede ser permitida por el ordenamiento juridico, es por dicha razdn que
el fundamento de su decomiso estriba en la no tolerancia por parte del ordenamiento
juridico del enriquecimiento indebido a través del delito por parte de sus agentes o

eventuales terceros (Galvez, 2018, p. 92)

Asimismo, también seréan efectos aquellos bienes que, sin tener su origen en el delito,
su naturaleza o composicidn han sido transformadas por aquella, como los casos del
documento o0 moneda falsa, asi como los alimentos adulterados (Galvez, 2013). Estos bienes,
no constituyen propiamente patrimonio criminal, al ser bienes de ilicito comercio y que
generan un peligro para la sociedad o para determinadas personas por lo que resultan de

suma necesidad asumir medidas frente a los mismos.

Debe quedar claro que los efectos del delito, tendréan que ser decomisados en todos
s casos en que se advierta su existencia, en tanto que de esta forma el decomiso de los
beneficios ilicitamente obtenidos cumplird una funcidn esencial de desincentivacion o

prevencian (balvez, 2018, p. 97).
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B.1.3. Las Ganancias del Delito.
Las ganancias del delito, son entendidas como:

"aquellos beneficios, renta o frutos que producen los efectos del delito, por ello es
que se |e conoce como efectos mediatos del delito, es decir, los bienes, activos u objetos
(en general cualquier provecho patrimonial o econdmico) que el agente del delito hubiese
obtenido a partic de los efectos del delito, pero cuyo origen no estd directa ni
inmediatamente vinculada a la accidn delictiva. Estas pueden ser obtenerse a través de
operaciones generalmente licitas, como por ejemplo los intereses que produce el dinero
depositado en un banco, el cual proviene del tréfico de drogas, una inmueble adquirido con

el dinero del asesinato, etc.” (Galvez, 2013, p.83)

Las ganancias son los efectos indirectos o mediatos del delito, esto |o que pueda
obtenerse del efecto del delito. En este sentido precisamos que los efectos del delito es
producto directo del delito, mientras que las ganancias son sus efectos mediatos, los que

son obtenidos a través de operaciones aparentemente licitas obres los efectos de hecho

delictivo (Galvez, 2019, p.73)

En este sentido San Martin Castro (2017) diferencia efectos y ganancias sefiala que
“los efectos son el producto delito mientras que las ganancias son el beneficio econdmico

derivado de su comisidn. (p.|72)

Todo provecho patrimonial, que el agente del delito hubiera obtenido a partir de la
actividad crimina previa, pero cuyo origen no esté directamente vinculada al delito (en cuyo

caso seria un efectn), sino solo de modo indirecto o mediato. Esto es los frutos. (Galvez,

2013)
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Las ganancias del delito son objeto de decomiso, cualquiera sea las trasformaciones
que pudieran experimentar, puesto que todos estos sequirén teniendo su origen en el delito
previo (Galvez, 2013). Aligual que los efectos del delito, con las ganancias, el sujeto agente
se enriquece con el producto del delito incrementado su patrimonio criminal, provocando
una situacion que el ordenamiento juridico repudia, debiendo aplicarse las medidas que

ameriten a para de no permitir enriquecimientos injustos.

Como cuestion final, respecto a la aplicacion del decomiso de los instrumentos,
efectos o ganancias del delito, debe limitarse para |os delitos o también es viable que puede

ser utilizado en caso de faltas.

La redaccian del articulo 107 del cadigo penal tendria que llevarnos a sefialar que
solo podria aplicarse para los casos de delitos, al diferenciarlo claramente de lo que es una
falta, sin embargo, el articulo 440 del CP sefiala que las disposiciones referidas a la Parte
Leneral resultan aplicables también a las faltas. En este orden de ideas, la medida del
decomiso podrd decretarse en el proceso por faltas sobre los bienes que sean
considerados instrumento, objeto o efecto de la falta (barcia, 2008 p.|21). Asimismo, desde
el punto de vista preventivo, no existe una razan para limitar el decomiso a los delitos, por

|lo que deberia poder aplicarse también a las faltas. (Castillo, 2001, p. 206)

De conformidad con el articulo 440 del Cadigo Penal, son aplicables a las faltas las
disposiciones contenidas en el Libro Primero, libro que esté referido a la parte general,
siendo las dnicas excepciones la no aplicacion de |a tentativa, la responsabilidad solo del
autor, la aplicacidn de penas solo limitativas de derecho y multas, la prescripian de la
accion penal en un afio, y la competencia de investigacion que recae en la policia y el
juzgamiento en el juez de paz letrado, siendo que el resto de disposiciones contenidas en la

parte general le son aplicables, dentro de ellas el decomiso.
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B.1.4. Objeto del Delito.

Los bienes que constituyen objeto del delito, no son propiamente cosas que pueden

catalogar como patrimonio criminal, en tanto son:

"a aquellos bienes donde recae |a accian delictiva, esto es el bien afectado a traves
de la lesion o de una puesta en peligro por |a accian u omisidn del imputado, pudiendo ser

|a propia persona, cuando se trata de atentados contra la vida el cuerpo y la salud” (Galvez,

2013, p.83).

Es todo derecho o interés sobre el que recaerd la accion delictiva, esto es, el bien

afectado a través de |a lesion o puesta en peligro por la accion u omisidn del imputado.

Luis Jiménez de Asaa (1992, p. l1l-112) definia el objeto material o de la accion, como

toda persona o cosa que forma parte del tipo descrito en la ley.

Podra considerarse objeto del delito por ejemplo al bien mueble materia del delito de
robo o hurto, en estos casos se aprecia con claridad, que los bienes no constituyen
patrimonio criminal, por lo que no opera el decomiso, sino que en caso lograr su
recuperacion se debe proceder a la entrega inmediata a su titular, ya que es el propietario,
salvo que el bien resulta necesaria para el esclarecimiento del hecho, en cuya caso se lo
retendrd a fin de llevar |a investigacion que corresponda y una vez lograda su finalidad serd

devuelta a su propietario.

Los objetos del delito no son objeto de decomiso sino de reparacidn civil, ya que par
lo general pertenecen a la victima, de alli que tengan que ser restituidos a su propietario y
no confiscados por el Estado, pues es obvio que al sujeto pasivo no se le va a castigar

quitandole sus bienes por haber sido afectado por un delito. (Maurach, Gassel y Zipf 1994:

).
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Los objetos del delito no ingresan al patrimonio del delincuente; por el contrario,

pertenecen a otro: la victima (Nakaski, 2012, p. 222).

Los efectos del delito no deben confundirse con los objetos del delito; de alli que, a

diferencia de estos dltimos, los primeros si son objeto de decomiso (Zaffaroni [983: 263; y

Castillo 2001 211).

Gracia Martin (2004) advierte que los objetos del delito no pueden ser considerados

efectos, ni decomisados, sobre todo porque en la mayoria de casos pertenecen a la victima.

(p. 301

Debe quedar claro que o objeto de delito no son decomisable, en tanto al ser el
interés o derecho donde recae |a accian delictiva, implica que existe una titularidad legitima
de la victima sobre el objeto del delito, el cual es afectado o puesto en peligro por el agente
(Galvez, 2019, p. 100), es por ello que esto no constituye patrimonio criminal, y debe ser

objeto de devolucidn inmediata a su legitimo titular.

Estos argumentos son compatibles con lo previsto en nuestra legislacion que
procederd el decomiso de los objetos solo en los casos atendiendo a su naturaleza, no

corresponda su entrega o devolucidn.

Decomisos de objeto de delito, podriamos sefialar en el caso del delito de lavado de
activos, ya que los objetos del delito de lavado de activos, constituyen efectos o ganancias
de |a actividad criminal previa. El delito de financiamiento del terrorismo en tanto el dinero
o activos que configuran este delito, aun cuando tengo origen licito, estan destinados a
causar zozobra en la sociedad. Asimismo, cuando los objetos constituyan, bienes
intrinsecamente delictivos, como la droga, medicinas adulteradas, alimentos vencidos. En
este mismo sentido, los bienes fuera de comercio (armas de guerra), o bienes cuya

posesidn o propiedad estan sujetas a limitaciones (armas de fuego de usos civil).
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1. Decomiso y Reparacidn Civil

Es necesario efectuar una distincion de estas consecuencias patrimoniales del delito

en tanto constituyen una respuesta diferente frente a la comisidn de una conducta delictiva.

El decomiso se ocupa del producto proveniente del delito y la responsabilidad civil
del dafio derivado del mismo. Aunque la responsabilidad civil ex delicto puede llegar a anular
el enriquecimiento que trae causa de un delito, ni sirve solo para eso, ni lo consigue en
todos los casos. En los supuestos en que el producto sea superior al perjuicio, la
responsabilidad civil ex delicto no podré garantizar, por si misma, que el delito no resulte

economicamente provechoso. (Castellv, 2009, p. B)

El decomiso satisface un interés piblico de la sociedad, mientras que la reparacidn
civil el interés particular del agraviado. Los bienes decomisados no pueden ser utilizados
para el pago de la reparacidn civil, en ese mismo sentido |os bienes decomisados no pueden
ser aquellos cuya titularidad del agente tiene un origen legitimo (salvo el decomiso por
valor equivalente o bienes mezclados) (Galvez, 2019, p. 113), en tanto el producto de delito
no puede ser utilizados para satisfacer obligaciones que tenga que cumplir el sujeto agente,

con su victimario, las cuales tiene que ser satisfechas con su patrimonio persanal.

Los bienes. objeto de decomiso pasan de manera inmediata a titularidad del estado,

y en caso de |a reparacicn civil son entregados al agraviado del delito.

La reparacidn civil puede operar sin la presencia de las normas penales, recurriendo
a normas de carécter civil (incluso el codigo penal remite a normas del cadigo civil), el CPP,

puede ejercitarse en la via civil, sin recurrir al proceso penal.

En cambio. el decomiso, en ningtn caso procederd sin vincularlo al delito y sin

recurrir @ normas del cadigo penal.
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8. Regulacidn el cadigo penal peruano vigente.

El decomiso tiene su antecedente en nuestro pais en la figura de la confiscacidn fijada
en el articulo 46 del CP de 1924, el que sefialaba que toda condena llevara consigo la pérdida
de los efectos que provengan del delito y de los instrumentos con que se ejecutd. Los unos

y los otros seran confiscados, a no ser que pertenezcan a un tercero no responsable.

El CP peruano ha sufrido varias modificaciones en lo que referente a lo previsto al

dEEI]ﬂ'IiSIJ, comao son:

Articulo 102.- El Juez resolverd el decomiso o pérdida de los efectos provenientes de
la infraccidn penal o de los instrumentos con que se hubiere ejecutado, a no ser que

pertenezcan a terceros no intervinientes en la infraccidn.

Articulo modificado por el Decreto Legislativo 928, publicado el 22 de julio del 2007

quedando redactado de la siguiente manera:

Articulo 102: £l Juez resolverd el decomiso o pérdida de los objetos de la infraccitn
penal o los instrumentos con que se hubiere ejecutado, asi coma los efectos, sean éstos
bienes, dinero, ganancias o cualquier producto proveniente de dicha infraccidn, salvo que

exista un proceso autdnomo para ello.

El Juez podré disponer en todos los casos. con cardcter previo, la medida de
incautacion, debiendo ademés proceder conforme a lo previsto en otras normas

especiales.”

Esta modificacion se dio en el marco de |a instauracian por primera vez en el Peri

de la denominada pérdida de dominio, a través del Decreto Legislativo 992 del 22 de julio
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del 2007, en la cual se aprecia, que ain conserva el caracter de medida principal frente al

proceso autdnomo de pérdida de dominio.

Luego a través de la Ley 30076 y posteriormente con el Decreto Legislativo 13al,

quedd redactada de |a siguiente forma:

Articulo 10Z: "El juez, siempre que no proceda el proceso autdnomo de pérdida de
dominio previsto en el Decreto Legislativo 1104, resuelve el decomiso de los instrumentos
con que se hubiere ejecutado el delito, aun cuando pertenezcan a terceros, salvo cuando
estos no hayan prestado su consentimiento para su utilizacion. Los objetos del delito son
decomisados cuando, atendiendo a su naturaleza, no corresponda su entrega o devalucian.
Asimismo, dispone el decomiso de |os efectos o ganancias del delito, cualesquiera sean las
transformaciones que estos hubieren podido experimentar. El decomiso determina el

traslado de dichos bienes a la esfera de titularidad del Estado.

El juez también dispone el decomiso de los bienes intrinsecamente delictivos, los

que seran destruidos.

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

decomiso de ambos tipos de bienes.

Si no fuera posible el decomiso de los efectos o ganancias del delito porque han
sido ocultados, destruidos, consumidos, transferidos a tercero de buena fe y a titulo

oneroso o por cualquier otra razan andloga, el juez dispone el decomiso de los bienes o
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activos de titularidad del responsable o eventual tercero por un monto equivalente al valor

de dichos efectos y ganancias.

Finalmente, a través de la modificacian que trajo el Decreto Legislativo 1373, Ia
requlacion del decomiso en el Cadigo Penal articulo 102, quedd redactado de la siguiente

manera:

H juez, siempre que no proceda el proceso autdnoma de extincidn de dominig,

resuelve el decomiso de los instrumentas con que se ubiere gjgcutado el delito, aun cuando
JErtenezcan g terceras, Salvo cuandn estas 1o hayan prestado su consentimignto para su
utilizacion. Los obyjetas del delito son decomisados cuands, atendiendn a su naturaleza, no
corresponda su entrega o devolucion. Asimismo, dispone el decomiso de los efectos o
ganancias del delito, cualesquiera sean las transformaciongs que estos fubizren podido

experimentar. £l decamiso determing el traslado de dichas bienes 4 la esfera de titularidad

de/ Estado,

£ juez tambign dispone el decomiso de los bienes intrinsecamente delictivos, los

que Serdn destruidos.

Luando los efectos o ganancias del delito se hayan mezclado con bienes de
procedencia lcits, procede el decomiso fhiasta el valor estimado de los bienes ilicitos
mezcladas, salva que los primeros hubigsen sido utilizados como medias o instrumentos
para ocultar o convertir los bienes de ilicita procedencia, en cuyo caso procederd el

decomiso de ambos tpos de bienes.

S/ no fuera posible el decomiso de los efectas o ganancias del delito porgue fian
sido ocultados, destruidos, consumidos, transferidos a tercero de buena fe y a titulo

oneroso o por cualguier otra razin anélogs, el juez dispone el decamiso de los bienes o
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activos de titularidad del responsable o eventual tercero por un monto equivalente al valor

de dichos efectos y ganancias.”

La requlacian legal peruana en materia de decomiso es muy detallada, establece con
claridad qué tipo de bienes serén decomisados, y cuales dada su naturaleza tendrian que
ser devueltos a su propietario; |a posibilidad de aplicar el decomiso por valor equivalente y

a bienes de origen licito mezclados con los de origen delictivo

Esto es permite afirma que contamos con una herramienta de mucha utilizada para
el combate de |a criminalidad motivada por |a obtencidn de beneficios econémico, como es

|la corrupcian.

El decomiso tendria que ser usualmente utilizada en el marco de |os procesos penales
instaurados, en los cuales no solo se debe buscar lograr sancionar penalmente al inculpado
sino atacar el mavil que guio su accionar, procediendo privarlo de todo el patrimonio que

haya podido adquirir a costas del delito.

Sin embargo, se presente una problematica que puede serd analizadas desde dos
frentes; por un lado, su escasa aplicacidn en los delitos de corrupcidn de funcionaria, y
estos puede ser observados en |os casos que han sido resueltos en por la Corte Suprema,
que estan relacionadas a trafico de drogas o lavado de activos, que si bien constituye un
avance alentador es preocupante su minima y casi nula utilizacién en delitos contra la

administracidn pablica.

El decomiso es una figura con la que se tiene poca familiaridad por parte de los
operadores juridicos peruano, el suscrito pudo recabar informacidn sobre el nivel de
conocimiento que tenian los fiscales anticorrupcion del Santa (provincia de Ancash), sobre

el decomiso, y tuvo resultados desalentadores, en tanto |a totalidad de fiscales que integran
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|la fiscalia anticorrupcion desconocian en qué consistia el decomiso y por ende no la

utilizaban.

Por otro lado, a redaccion del articulo 102, si bien amplia el ambito de aplicacian del
decomiso, consideramos que a replegado y convertido impracticable al decomiso en el
marco del proceso penal, en tanto ha sefialado que el juez, s/iempre que no proceds e/
procesg autdnomo de extincidn de dominio, resuelve el decomiso prevalencia; esto nos

llevaria a considerar que el decomiso no podria ser utilizado en el proceso penal.

La ley de extincian de dominio regulada en el DL 1373, establece en su articulo 44 lo
siguiente: Todo servidor o funcionario pablico que, en el marco del ejercicio de su cargo o
de sus funciones especificas, tenga conocimiento de |a existencia de bienes que puedan ser
objeto de la demanda de extincidn de dominio, esta obligado a informar inmediatamente al
Ministerio Pablico. El incumplimiento de esta obligacion, constituye una falta disciplinaria,
la cual es sancionada administrativamente, de acuerdo con el ordenamiento juridico

vigente, sin perjuicio de la responsabilidad penal correspondiente.

Al respecto debe precisar que este decreto |egislativo ha creado fiscalias
especializadas en extincion de dominio, por lo que la obligacidn es la de informa

inmediatamente a la fiscalia de extincian de dominio.

En virtud a ello un fiscal que no forme parte de este sistema especializado, pero que
esté a cargo de un proceso penal donde se advierte |a existencia de productos del delito
no podria sequir indagando y posteriormente pedir el decomiso y el juez aprobarla sino
remitir a una fiscalia de extincian de dominio para que realice las acciones
correspondientes, ya que en todos los casos que se advierte de instrumentos, efectos o

ganancias del delito, procede la accion de extincion de dominio,
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De esta forma puede advertirse que el articulo 102 ha devenido en impracticable,
dada la prevalencia de la accian de extincidn, la cual desarrollaremos en el siguiente punto,
a fin de distinguirla del decomiso y su pretendida autonomia en el marco del derecho

PEruUano.

9. Decomiso y extincidn de dominio.

Establecer un plan de politica criminal eficaz implica optar por un modelo que no solo
tenga como meta final |a imposician de una pena, sino que este orientado a privar a los
agentes del delito de todo el producto de su actividad criminal, para lo cual implementar

medidas eficaces es una necesidad a fin de dar respuesta a adecuadas de combate al delito.

la directiva espafiola circular N® 4/2010, sobre las funciones del fiscal en la
investigacitn patrimonial en el &mbito del proceso penal, aprobada por la Fiscalia General

de Espafia resulta muy ilustrativa, sefialando |o siguiente:

“Para hacer frente a estos graves fendmenas criminales se han utilizado numerosas
farmulas, como el incremento de la pena privativa de libertad o de las cuantias de las penas
peCuniarias, con importes que, aun superando |os limites exigidos por la aplicacion estricta

del principio de proporcionalidad, han demostrado su insuficiencia. Ante dicha situacion y

evidenciandose que la intencian altima de los grupos delictivos organizados es la colocacitn
en el "circuito legal” del producto de su actividad, para su utilizacian y disfrute en las
mismas condiciones que si su procedencia fuera licita, las nuevas estrategias de politica
criminal tienen a incidir en las ganancias producidas por el delito, procurando limitar el

enriquecimiento y la capacidad econdmica de dichos criminales”

Estos nos indica un claro propdsito de politica criminal, es que en todos los casos

donde encontremos instrumentos, efectos y ganancias del delito, resulta imprescindible

41



proceder con la materializacion del decomiso. Es asi que, que junto, a la pretensidn punitiva,

debe también ser ejercida en el proceso penal la pretensian del decomiso.

A diferencia de o que sucede con la pena, la cual tiene que darse necesariamente en
el proceso penal, existen casos en que, a pesar de advertirse |a presencia de efectos o
ganancias del delito, no pueden ser objeto de decomiso, es por ello que resulta necesario
proveerse de mecanismos que se dirijan a materializar dicha medida, pero fuera del

proceso principal.

Estos casos pueden apreciarse en los supuestos en que |a accion penal o pretensian
punitiva se han extinguido (muerte, amnistia, prescripcion), cuando el imputado se
encuentra no habido, est4 ausente o ha sido declarado contumaz, o puede suceder que el
producto del delito es identificado cuando el proceso penal ha concluido o esté praximo a

vencer y no resulta viable aplicar el decomiso.

Estos casos en |o que resulta manifiesta la posibilidad aplicar el decomiso dentro
del proceso penal, se reconocio en nuestro ordenamiento juridico la denominada accian de
extincidn de dominio, como una accidn real autdnoma y ejercitable en un proceso especial,
fuera del proceso penal (Galvez, 2019, p 173), esto es un proceso que no depende del proceso
penal o de la accian penal, con su ldgica y mecanismo procesales destina a lograr identificar
|os bienes que pasar a titularidad del Estada, asi como las medidas cautelares que busque
garantizar la extincion de dominio. Por |o que la extincion de dominio no es otra cosa que la
medida de decomiso, pero aplicado en un proceso autdnomo al proceso penal, en tanto
ambas producirdn las mismas consecuencias: |a traslacian de los bienes al dominio del

Estado.

Ahora en la legislacion comparada, la encontramos con diversas denominaciones, en

el sistema de common /aw, donde se encuentra muy arraigada se la conoce como el
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decomiso civil, en Espafia el decomiso sin condena, en América Latina el pais pionero en su
aplicacion fue Colombia, a donde se la conoce como extincion de dominio, término que es
mayoritariamente empleado en los paises de esta area y que han sido incorporado a su

|egislacion interna (Matellanes, 2020).

la caracteristica comin en estos casos, en su naturaleza real, sin importar |a
existencia de una condena y tampoco de un proceso penal. Al ser una accitn real, las reglas
de prueba también son distintas a las que se observan en un proceso penal (en la que el
principio de presuncian de inocencia lo gobierna), siendo viable la posibilidad de efectuar
distribucian de cargas dindmicas a la partes e inversidn de la carga de la prueba y la no

exigencia del principio /zdubio pro reo.

Este mecanismo de lucha contra la criminalidad econdmica, tiene respaldo a nivel
internacional, como en le Convencion de la Naciones Unidas contra la Corrupcian, que su

articulo 94 considera la posibilidad de decomisar bienes sin que medie una condena.

Encontramos, a las 40 recomendaciones del Grupo de Accitn Financiera (GAFI), en su
recomendacidn 3.3, respecto a considerar la adopcian de “embargo” de los productos o
instrumentos sin que exista condena pena. La Decisian Marco 2005/2012/JAJ del Consejo
de la Unian Europea, relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes
relacionados con los delitos, en el inciso 4 del articulo 3 establece |a posibilidad que los
Estados miembros pueda acudir a mecanismos distintos al penal para privar al autor de la

infraccian de los bienes que se trate.

El nuestro pais siguiendo la denominacian empleada en Latinoamérica y con gran
inspiracion en la legislacion colombiana, ha requlado la LED a traves del DL 1373 (en actual

vigencia), como una accidn real y patrimonial autdnoma.
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El Perd incluyd en su ordenamiento juridico la extincion de dominio desde el afio 2007,
a través del Decreto Legislativo 992 de 22 de mayo de 2007, posteriormente modificada por
la Ley 29212 del 18 de abril de 2018, norma que complico su aplicacian siendo que durante la
vigencia de ambas normas su utilizacian fue nula. Luego a través del Decreto Legislativo 1104,
fue modificada y tuvo una mejor regulacian y su amparo se efectuaron mayores
investigaciones patrimoniales en el &mbito anticorrupcion. Finalmente, esta norma fue
derogada por la actual ley de extincion de dominio, la cual ha generado cierto nivel de
confusion y que a su vez ha convertido al decomiso en una medida impracticable en el

proceso pena, lo que serd materia de andlisis a continuacian

Debemos sefialar que la accion de extincian de dominio no es otra cosa que la figura
del decomiso, pero aplicada fuera del proceso penal, en un proceso autdnomo e
independiente, sin embargo, dichas medidas contienen la misma naturaleza, asi como los

mismos fundamentos y finalidades, como sefala Galvez (2019):

“en ninguno de los casos, dicha consecuencia tiene su fundamento en la culpabilidad
del agente ni requiere condena, tampaoco se persigue penalmente al agente del delito, por el
contrario, la accion del decomiso y de pérdida de dominio son acciones de carécter real, en
las que se persiga los bienes, por ser instrumentos del delito o tener origen delictivo o en

los demas casos en que procede decomiso conforme a ley”. (p. 138).

Una cuestion problematica es determinar el caracter principal o accesoria de la accian
de pérdida de dominio, esto es, que medida va resultar preminente sobre otra si el decomiso

o |la extincian del dominio.

Cargcter principal o subsidiaria de la accion de extincian de dominio respecto al

decomiso.
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La accion de dominio, resulta novedosa en nuestro ordenamiento juridico, es por ello
que esta medida junto a la del decomiso deberian convertirse en los instrumentos mas
importantes con los que cuenta la administracian de justicia para privar al agente del delito
del producto criminal, sin embargo, debido a las constante modificaciones en las que se han
visto envueltas la extincian y decomiso, ha generado un cerco de sombra sobre |a aplicacitn

y su rendimiento para satisfacer los fines que se propone.

Uno de los mayores cuestionamientos que ha surgido a raiz de las diversas
modificaciones al respecto, es la forma como ha quedado redactada la norma relativa al

decomiso (art.|02 del CP), en que se ha precisado que se aplicara el decomiso sizmpre gue no

proceda e/ proceso autdnomo de extincion de dominio, |o cual implica que lo principal seré la
extincian de dominio, por lo cual el decomiso se convierte una accidn subsidiaria aplicable en

defecto de la primera.

Este arqumento resulta erraneo, en tanto es en el proceso principal donde se tiene
noticias y contacto con el producto del delito y serd en este ambito procesal donde se
determinard, si los bienes, dinero o activos materia de decomiso o extincion se encuentran
relacionados con el delito. Esto nos permitird actuar con inmediatez y se optimiza la labor
persecutora, lo que no sucederia si se tuviera que esperar que un fiscal diferente que no posee
informacion sobre los hechos delictivos recién se informe, puede identificar los activos y
plantear la correspondiente accian de extincion de dominio en otro proceso, generando no solo
la pérdida de tiempo sino también |a posible ineficacia por ser inoportuna; con ello se dificulta

la persecucidn y privacion del producto del delito y se relativiza la lucha contra el crimen

(Galvez, 20139).

Si bien la concepcion de implantar la accion de dominio dentro como un proceso

principal, obedece al plan estratégico que esta orienta a crear un sistema especializado de
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Extincion de dominio, el cual aun en el pais es muy incipiente y con una falta de coordinacidn,

con el resto de sistema como el de anticorrupcitn y lavado de activos.

Es necesario plantear la concepcion que el decomiso debe sequir aplicandose en el
propio proceso penal con independencia que puede o no plantearse la extincidn de dominio, sin

embargo, la ley actuar |o ha confundido generando una suerte de derogacidn del decomiso.

La preeminencia tiene que ser por la del decomiso pues |a naturaleza de la extincidn de
domino es claramente la de una medida de recogida, es decir, que su finalidad es permitir
trasladar bienes relacionados con el delito que no pudieron ser decomisados, por alguna razan,
en el proceso penal. Eso explica que se contemple la procedencia del proceso de extincion de
dominio para los bienes relacionados con el delito que, habiendo estado afectados en un
proceso penal, no fueron considerados en la investigacion o no fueron objeto de un

pronunciamiento de fondo (Garcia Cavero, p. 81).

Por |o tato debe rechazarse la subsidiaridad del decomiso sobre |a extincian del dominio,
mas aldn si apreciamos que el sistema de extincion de dominio ha tenido resultado exiguos,
siendo solo 4 sentencias de los casos derivados de corrupcidn (Fiscalia de Extincian de dominio
del Pera), a diferencia de la gran cantidad de casos en que se ha privado del producto del delito
en el proceso penal, por o que no se debe dejar de lado el decomiso respecto a la extincion de

dominio.
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Conclusiones

El decomiso es una medida que el ordenamiento juridico peruano ha previsto para lograr
privar al agente del delito del producto del mismo, la que se ha encontrado previsto en el CP

desde la fecha de su publicacian en el afio 1991.

Los bienes que constituyen objeto de decomiso son los instrumentos, efectos y ganancias del
delito. Estos bienes tendrén que ser debidamente identificados en el marco del proceso penal

a fin hacer viable el decomiso y trasladarlo al Estado.

La accian de extincion de dominio cumple la misma finalidad que el decomiso, pero a través
de un proceso autdnomo e independiente, teniendo en cuenta que la accion de pérdida de

dominio no es otra cosa que el decomiso aplicado fuera del proceso penal.

El decomiso debe constituir a accion principal tendiente a privar el producto del delito, en
tanto serd en el proceso penal donde se determinard, si los bienes, dinero o activos materia
de decomiso o extincian se encuentran relacionados con el delito, permitiendo actuar con

inmediatez y mejorar |a labor persecutora.

La extincion de domino es claramente una medida de recogida, es decir, su finalidad es
permitir trasladar bienes relacionados con el delito que no pudieron ser decomisados, por

alguna razon, en el proceso penal.

La forma en que se encuentra redactada |la medida de decomiso en el CP, ha provocado que

esta devenga en inaplicable en el marco del proceso penal, dandole una prioridad al proceso
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de extincion de dominio, lo cual dificulta actuar con inmediatez y entorpece la labor
persecutora del delito, generando no solo la pérdida de tiempo sino también la posible

ineficacia por ser inoportuna.
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