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LA TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA

Por Jos¢ OvALLE FAVELA

Profesor de la Facultad de
Derecho de la UNAM

“...el juez estd en medio de un miniscu-
lo cerco de luces, fuera del cual todo es
tinieblas: detrds de ¢l el enigma del pa-
sado, y delante el enigma del future. Ese
mindsculo cerco es la prueba”.

Francesco Carnelutti!

Susario: 1. La unidad esencial del Derecho procesal. 2. La Teorfa Gene-
ral del Proceso. 3. La Teorfa General de la Prueba. 4 El Derecho Pro-
batorio. 5. El contenido de la Teoria General de la Prueba. 6. Conclu-
siones.

1. La unidad esencial del Derecho procesal

Uno de los temas que mids interesan al Derecho Procesal es, preci-
samente, el de su unidad o de su diversidad. Puede afirmarse que la
tesis de la unidad viene siendo mayormente aceptada en la medida en
que se desarrolla el procesalismo; al contrario, la subsistencia de la te-
sis diversificadora, implica una supervivencia de anacrénicos residuos
del procedimentalismo. 8in embargo, el problema no debe plantearse en
forma tan sencilla, pues requiere de ciertas aclaraciones, sobre todo
en lo relativo al alcance de tal unidad.

La visidn unitaria del Derecho procesal nos la expresa claramente
Eduardo B. Carlos, cuando afirma: “La ciencia del derecho procesal
estudia el conjunto de normas que regulan el proceso, por cuyo medio
el Estado, ejercitando la funcidn jurisdiccional, asegura, declara y rea-
liza el derecho”? Sin embargo, esta unidad del Derecho Procesal no
implica una identificacién total, a tal grado que las confunda, de las
diversas disciplinas procesales. El propio profesor argentino en cita,
sefiala que el derecho procesal “constituye un tronco comin el que a

1 Ja prueba civil, trad. de Niceto ALCALA-ZAMoORa y CAstiiro, Ediciones Arayd,
Buenos Aires, 1955, p. XVIII.

2 Cartos, Eduardo B., Introduccién al Estudio del Derecho Procesal, Ediciones
Juridicas Europea-América, Buenos Aires, 1959, p. 29.
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cierta altura se diversifica en ramas particulares”; esto no niega, sino,
por el contrario, afirma la existencia de “una bhase conceptual comiin
que sirva a todas las ramas procesales en particular”.s

El proceso tiene una estructura esencialmente igual en todas las disci-
plinas procesales: “Todo proceso, afirma Alcald-Zamora, arranca de un
presupuesto (litigio), se desenvuelve a lo largo de un recorrido (proce-
dimiento) y persigue alcanzar una meta (sentencia), de la que cabe de-
rive un complemento (ejecucion)”.*

Todo Derecho Procesal particular parte de la existencia del proceso,
como instrumento juridico de solucién a los conflictos intersubjetivos;
de la accién, como derecho, facultad, poder o posibilidad juridica de
las partes para excitar la actividad del juzgador; y, por tltimo, de la
jurisdiccién, como facultad estatal de decisién de un conflicto concre-
to planteado. La precisién de estos tres conceptos, a los que Podetti ha
llamado la “trilogia estructural de la ciencia del proceso”,® es una de
las tarcas mds importantes del moderno procesalismo, ya que sobre ellos
se asienta ese tronco comin de las disciplinas procesales, sin, perjuicio
de que existan ademds otras materias basicas, dentro de las cuales, por
ejemplo, Alcald-Zamora sefiala los actos procesales, la prucha y los re-
cursos, que “brindan, singularmente, amplio margen para esta tarea uni-
ficadora. .."*

La concepcién unitaria de la ciencia y del derecho procesal, como ya
quedd dicho, no implica que se nieguen las modalidades o caracteres
propios que singularizan a cada uno de los procesos. “Las diferencias
que los diversos procesos acusan entre si y que imponen su necesaria
desmembracién en ramas (civil, penal, etc.), sefiala Eduardo B. Carlos,
estin dadas principalmente por la distinta naturaleza de las normas
de derecho material (piblicas o privadas) que el érgano jurisdiccio-
nal aplica en la sentencia. Pero la funcién judicial que se realiza por
y solo a través del proceso, consistente en la actuacién del derecho
objetivo, es siempre la misma e idéntica cualquiera que sea la norma
juridica de cuya aplicacién se trate”.”

En cuanto a los sostenedores de la diversidad del Derecho Procesal,
Fix Zamudio® precisa muy bien la posicidon de éstos, cuando sefiala
que al afirmar la diversidad entre los procesos civil y penal, tal como

3 CARLOS, ob. cii., pp. 42 v 43.

4 ALcarA.ZaMORA, La teoria general del proceso v la ensefianza del Derecho Pro-
cesal, en “Revista Iberoamericana de Derecho Procesal”, N° 1 de 1968, p. 30.

5 PobeTTI, José Ramiro, Trilogla Estructural de la Ciencia del Proceso, en “Re-
vista de Derecho Procesal”, Argentina, 1948, pp. 115 y ss.

8 ALCALA-ZAMORA, Niceto, Feinticinco Adios de Evolucidn del Derecho Procesal,
1940-1965, U.N.A.M., Instituto de Investigaciones Juridicas de México, México, 1968,

. 143,
P 7 CARLOS, ob, cil., p. 28],

8 Fix Zamunio, Héctor, El juicie de Amparo, Editorial Pornia, México, 1964, p. 12.
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lo hacen Eugenio Floridn® y Vicente Manzini,*® hablan mas bien de la
autonomia del proceso penal como contrapuesto a su subordinacién
al proceso civil, sin contradecir la unidad del Derecho Procesal; v,
por el contrario, “toman de esta disciplina genérica las teorias funda-
mentales ideadas para explicar la naturaleza y los fines del proceso™.
Por lo cual, el debate no se encuentra centrado en la unidad o diver-
sidad del Derecho Procesal, sino mds bien proviene de una confusion
terminolégica.

Si bien existen diversos procesos en funcién del derecho material
que cada uno aplica,* atin es mayor la diversidad de los procedimien-
tos, que no son sino los diferentes desarrollos formales de los procesos.
Este recorrido externo del proceso puede variar en uno solo de éstos
(por ejemplo, puede ser oral, escrito, sumario y ordinario, etc.) o bien,
un solo tipo de proceso puede comprender varios procedimientos (por
ejemplo, los procedimientos de conocimiento y ejecucién). Por todo
cllo, pensamos que es completamente aceptable la conclusién a la que,
sobre el tema que estamos tratando, llega el destacado profesor de
Derecho Procesal Constitucional de nuestra Facultad de Derecho: Uni-
dad del Derecho Procesal, diversidad del proceso y multiplicidad del
procedimiento” 12

Unidad esencial del Derecho Procesal con los alcances ya precisados,
que permite la existencia de otras disciplinas procesales, auténomas en
cuanto a las peculiaridades y regimenes especiales de los procesos que
estudian y respecto de las demds disciplinas, pero unidas por un tronco
comin que es base v sostén de todas las ramas procesales; diversidad
de procesos, fundamentalmente en razén de la indole del derecho sus-
tantivo que aplican; y multiplicidad de procedimientos ya que éstos
no son sino el desarrollo formal y externo del proceso, que toma en
cuenta multitud de circunstancias; de ahi que exista una gran variedad
de procedimientos.

2. La Teoria General del Proceso

Este tronco comun constituido por los principios fundamentales del
Derecho Procesal, es el que ha dado base a la construccién y desarro-
1lo de la Teoria General del Proceso. Si bien cada disciplina procesal
se ve influida, como ya quedd anotado arriba, por la naturaleza del
derecho material que aplica, dicha influencia no impide esta construc-

9 FLORIAN, Fugenio, Elementos de Derecho Procesal Penal, trad. de Leonardo Prie-
to Castro, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1933, pp. 20 y ss.

10 MANZINI, Vicente, Trafatto di Diritto Processuale Penale Italiano, Torino, 1924,
v. I, p. 29.

11 Estu influencia del derecho sustantivo determina las peculiaridades propias de
cada proceso, que Fix Zamudio, siguiendo a Millar y Couture, denomina “principios
formativos”. Cfr. Fix Zamupto, ob. y loc. cils.

1z Fix ZAMUblo, ob. cit., p. 13.
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cién basica de los procesos: “Todos los procesos —afirma Gémez Lara—
se rigen por esos mismos principios fundamentales, independientemen-
te del contenido del litigio o controversia respectivos, y esos principios
fundamentales no son otros que los que da la teoria general del pro-
ceso”.1® Es decir, Ia influencia del derecho sustantivo no varia la natu-
raleza de los principios fundamentales del Derecho procesal.

La evolucién histérica de los estudios procesales, que en mucho ha
dependido del desarrollo de la doctrina que sefiala la autonomia de
la accién, ha ido alcanzando cada vez una mayor sistematizacién, uno
de cuyos logros actuales es precisamente la Teoria General del proce-
s0. Alcald-Zamora la conceptia como “la exposicién de los concepos,
instituciones y principios comunes a las distintas ramas del enjuicia-
miento”.2* De manera similar, Teitelbaum considera que “la ‘Teoria
General del Proceso’ la constituyen determinados conceptos, fundamen-
tos y principios generales que regulan el proceso, en su estructura y
desarrollo, contenidos expresa o implicitamente en el Derecho Proce-
sal”1s

En cuanto a su aspecto académico, Flores Garcia, al advertir la pa-
radoja consistente en el avance cientifico alcanzado hasta nuestros dias
por el Derechio Procesal y el mantenimiento de los antiguos métodos de
su enseflanza, anota: “Una de las pocas manifestaciones progresistas
que en este sentido puede sefialarse, es 1a Teorfa General del Proceso,
que, en primer lugar, consolida la irreversible marcha del procedimenta-
lismo hacia el procesalismo, y, que después, proporciona al estudiante
una visién mds completa, una panordmica con mayor sistémdtica y un
contenide que, captado, retenido y aplicado, tendrd una proyeccién
mids atil y funcional, no sélo desde el dngulo personal, sino social”.s
Es decir, esa visién mds completa del Derecho Procesal, a la vez que
permita la comprensién de los conceptos, instituciones y principios de
que nos habla Alcald-Zamora, en su verdadero alcance, evitari la con-
fusién que produce Ia creencia de que, al repetir estos temas en las di-
versas disciplinas del proceso, se hace una transposicién de nociones
que corresponden al Derecho Procesal Civil, a aquéllas.

Entre otras ventajas de la Teoria General del Proceso, ademis de
las ya sefialadas, existe la de indole legislativa, al permitir, en razén

13 GOMEZ Lara, Cipriano, La Prueba en el Derecho Mexicano del Trabajo, en
“Tercer Congreso Mexicano de Derecho Procesal”, Revista de la Facultad de Dere-
cho de México, México, 1969, p. 69.

14 ALCALA-ZAMORA, La teoria geneval del proceso, cit., p. 1L

15 TEITELBAUM, Jaime W., La Teoria General del Proceso y la Ensefianza del De-
recho Procesal, en “Revista Iberoamericana del Derecho Procesal”, afio 1968, nim, 1,

. 149,

P 18 FLORES GArcis, Fernando, Sobre la Teoria General del Proceso, cn “Jurfdica”
(Anuario de la Escuela de Derecho de la Universidad Ibercamericana), T. I, nim. 1,
julio de 1969, p. 112,



LA TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA 277

de su sistematizacion, el avance hacia la unilicacion legislativa de las
disposiciones comunes a los diferentes tipos de proceso.l?

La Teoria General del Proceso proporciona, pues, con su concepcién
unitaria del Derecho Procesal, una vision mas completa de los con-
ceptos, instituciones y principios que son comunes a las diversas ramas
procesales. El estudio y la investigacion procesales no deben diluirse ex-
clusivamente en disciplinas particulares, porque esto propicia la repe-
ticion de las mismas nociones y principios en cada una; la asignacion
de campos de operacién muy restringidos, y a menudo distintos, a con-
ceptos que pueden aplicarse a todo tipo de proceso; y, por ultimo, tam-
bién propicia una investigacion desproporcionada, cerrada, sin ubica-
cidn y hasta con resultados en ocasiones aparentemente contradictorios.
Por eso estamnos de acuerdo con Alcald-Zamora, cuando escribe: ... el
que se aisla en la contemplacién de un territorio exiguo, ademds de
exagerar a menudo su importancia, convirtiéndolo en ombligo del mun-
do, olvida la visién de conjunto y, con ella, la semejanzas ¢ incluso
identidades que presenta con campos colindantes”.’

El esfuerzo por extraer y delimitar los diversos conceptos, institu-
clones y principios comunes, por otra parte, no debe ser motivo para
alejarse del objeto a estudiar y entrar en disquisiciones innecesarias, en
lucubraciones estériles que luego resultan inaplicables. Todo esfuerzo
intelectual debe encaminarse directa o indirectamente a un fin realiza-
ble, que satisfaga verdaderos intereses sociales y contribuya de alguna
manera a la solucién de uno o varios problemas planteados. Asi, el es-
tudio del Derecho Procesal responde, sin lugar a dudas, a exigencias
sociales, fundamentalmente a lograr una mayor fluidez, eficacia y jus-
ticia, dentro del marco juridico existente, en la solucidén de ios conflic-
tos intersubjetivos que se realiza a través del proceso. De otra forma,
1a elaboracion doctrinaria de comceptos y la investigacion de principios
instituciones careceria de sentido.

De este modo, pues, el procesalista ha de buscar un equilibrio entre
la sistematizacién doctrinaria y la atencién a los problemas concretos
que el objeto de su estudio presenta en la realidad. Ya lo decia don José
Castillo Larrafiaga: “Apartar la mirada de la realidad puede condu-
cirlo al logicismo procesal, o sea, a especulaciones vacias; pero limitar
el objeto de esta disciplina a un cuerpo de normas positivas, lo llevaria
a formular una exégesis sin contenido cientifico™.1®

17 ALCALA-ZAMORA, Veinticinco afios de evolucion, cit,, p. 143, habla incluso de un
c6digo procesal unico. Véase también: ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto, Unifica-
cion de los Cédigos FProcesales Mexicanos, tanto Civiles como Penales, en *“Revista
de la Facultad de Derecho de México”, t. X, enero-diciembre de 1960, Nuims. 37-38-
39-40,

18 ApcaLA-ZaMowra, La Teoria General del Proceso, cit, p. 10

18 CastiLLo LARRANAcA, José, Discurso Imaugural al “Curso Colective acerca del
Anteproyecto de Céddigo Procesal Civil para el Distrito Federal”, en “Revista de la
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Sobre el peligro de la dogmitica advertia Carnelutti cuando afirma-
ba que aquél consiste en “que se haga del mundo de los conceptos, mis
bien que del mundo de las cosas, el objeto del conocimiento”. En se-
guida agregaba, con palabras que son producto de su amplia y fecunda
experiencia docente: “No existe para nosotros, maestros del Derecho,
un peligro mds insidioso, precisamente porque no son mas que concep-
tos los mandatos, 0, si queremos, las normas juridicas. Cuando esta-
blecemos estas Gitimas como lo que debemos hacer conocer, acabamos
por confundir el mundo de los conceptos con el mundo de las cosas.
Este es el punto acerca del cual me tengo que separar de Filippo Gris-
pigni... El considera las normas juridicas como aquello sobre lo que
trabajaba; yo, como aquello con lo que trabajo. Sus libros mas recien-
tes han dado la medida de un ingenio extraordinariamente sutil y de
una cultura increiblemente vasta; pero, al mismo tiempo, la impresién
de un astrénomo enamorado del telescopio, en lugar de estarlo de las
estrellas, que brillan en el inmenso cielo. . .20

Estas palabras, que deberian estar grabadas en la mente de todos los
docentes del Derecho, tienen una especial aplicacidn en el dmbito de
la Teorfa General del Proceso, pues su contenido podrfa propiciar el
peligro que certeramente el maestro italiano advierte. Con estas acla-
raciones, la Teoria General del Proceso desempeiiard un papel relevante
en las diversas disciplinas procesales, esclareciendo y sistematizando los
conceptos y principios generales, indispensables a los diversos procesos,
a fin de que éstos puedan desarrollar con mayor eficacia sus fun-
Clones.

3. La Teorig General de la Prueba

Los autores también se han preguntado si, como ocurre en el Dere-
cho Procesal en general, hay una unidad esencial en la prueba —lo
que permitiria hablar de una Teorfa General de la Prueba; o si, por
el conirario, tal unidad no existe —lo que impedirfa tal supuesto.

En esta forma, el maestro Alcald-Zamora,®* Juego de explicar cémo
brot6 la discusién sobre el tema entre Floridn (tesis dualista) y Carne-
Iutti (posicidn unitaria), afirma que ésta no es sino un reflejo del pro-
blema de la unidad o diversidad del Derecho Procesal. Sintetizando di-
cho debate, el profesor hispano sefiala que las divergencias se buscan
por tres lados: “a) utilizacién preferente de tal o cual medio de prue-

Escuela Nacional de Jurisprudencia”, Tomo XII, julio-diciembre de 1950, Niims. 47-
48, p. 17.

20PCARNELU'ITI, Francesco, La Iucha del Derecho contra el mal, publicado en el
libro de Miguel Fenech, Derecho Procesal Penal, Editorial Labor, Barcelona, 1961,
v. I, p. 17.

21 Introduccion al estudio de la prueba, en “Estudios de Derecho Probatorio”, Con-
cepcidn, Chile, 1965, pp. 115 y 116.
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ba; b) criterio valorativo y c) ordenacién procedimental. La utilizacion
preferente, ademas de obedecer a consideraciones de derecho substan-
tivo relacionadas con la manera habitual de producirse el correspon-
diente conflicto, refleja tan sélo una tendencia, pero en manera alguna
entrafia una tegla absoluta, segtin revela el hecho de que los codigos
procesales civiles se ocupen de la prueba testifical y, a la inversa, los
de enjuiciagiento criminal de los documentos. Por lo que concierne a
la apreciacion, el régimen de la prueba legal o tasada presenta los mis-
mos rasgos sea cual fuere la zona en que se aplique, y otro tanto acon-
tece con el de libre conviccién, que, ademds, por su propia indole, esca-
pa a toda normacién juridica y se contenta con remitirse a Ia conciencia
judicial, y con el de sana critica, que opera por igual respecto de toda
suerte de contiendas. En cuanto a las discrepancias procedimentales, la
circunstancia de que, verbigracia, tal o cual tramite referente a la recep-
cién del testimonio o de la pericia en materia civil sea distinto de los
sepuidos en la esfera penal, no destruve la unidad esencial de uno y
otra cn ambos campos procesales”.

Por su parte, Devis Echandfa piensa que “nada se opone a una teo-
ria general de la prueba, siempre que en ella se distingan aquellos
puntos que por politica legislativa, ya no por razén de naturaleza o
funcién, estan o pueden estar regulados de diferente manera en uno u
otro proceso”. “Existe, pues —concluye el procesalista colombiano—,
una unidad general de la imstitucién de la prueba judicial”.=

Para los dos autores citados hay una unidad en el fenomeno pio-
batorio, por lo que es dable hablar de una Teorfa General de la Prue-
ba. Como seiiala acertadamente Alcali-Zamora, en el fondo lo que se
discute, al hablar de la unidad o diversidad de la prueba, es, precisa-
mente, la unidad o diversidad del Derecho Procesal, tema que ya tra-
tamos previamente al de la Teorfa General del Proceso, y que es punto
de partida de ésta, asi como de la Teoria General de la Prueba.

En relacidn a esta ultima, Alsina?® conternpla un aspecto distinto,
como lo es el de la composicién de ia prucba, para destacar su impor-
tancia. El autor argentino se expresa en los siguientes términos: “. .. ¢l
conocimiento del jucz no se forma, por lo regular, a través de un solo
medio de prueba, sino que es consecuencia de una elaboracién men-
tal de reconstruccién mediante la controntacién de los distintos elemen-
tos de juicio que las partes le suministran. Una tcoria general de la
prueba permite establecer el modo como el juez va adquiriendo cono-
cimiento de las cosas; explica la formacion légica de los distintos me-
dios de prueba, y Ia vinculacidn que entre ellos existe, base de la

22 Drvis Eciranma, Tratado de Dereccho Procesal Civil, Edit. Temis, Bogota, 1967.
tv., p. 28

23 Tratado Tedrico Prdctico de Derecho Procesal Civil y Comereial, Ediar. Edits.,
Buenos Aires, 1961, t. 111, p. 227,
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prueba compuesta; suministra, por ultimo, el criterio para la valora-
cién de la prueba en la sentencia”.

Silva Melero 2¢ considera como principales diferencias entre el ré-
gimen probatorio penal y el civil, el hecho de que en el primero exis-
tan dos fases perfectamente diferenciadas (la instruccional o sumarial
y la del juicio oral}, en el Derecho espafiol vigente, y la pretendida
distincién que mantienen los cultivadores del Derecho Procesal entre
la verdad real, como perteneciente a su rama, y la verdad formal, como
correspondiente en el proceso civil. De lo primero afirma que l1a prue-
ba en su sentido procesal sélo tiene lugar en la fase del juicio oral,
pues en la fase sumarial, se trata en realidad de una actividad prepa-
ratoria, que no por eso deja de tener importancia y trascendencia, pero
que no puede servir como término de comparacién con el proceso ci-
vil. Pero puede agregarse que, como bien ha precisado Alcals-Zamora,
las diferencias procedimentales para nada afectan Ia unidad esencial
de la prueba.

En cuanto a la distincién entre verdad formal y verdad material, si
bien tradicionalmente se ha referido la primera al proceso civil y la
segunda al penal, esa distincién o, mejor dicho, esa divisién carece de
una justificacién sélida y no tiene por qué subsistir. Cualquier tipo de
proceso debe procurar que el cercioramiento del juzgador corresponda
realmente a la verdad; lo contrario es imponer expresas limitaciones
al juez en su funcién. En este sentido, estamos de acuerdo con Devis
Echandfa cuando afirma: “...la verdad es sélo una y lo que varfa es
el sistema real o formal de investigarla: en ambos procesos el fin de la
prueba consiste en llevarle al juez la certeza o el convencimiento de
la existencia o inexistencia de los hechos, lo cual puede coincidir o no
con la realidad, aun cuando sin duda es mis posible el error en un
sistema de tarifa legal y sin facultades inquisitivas del juez”. El pro-
pio autor agrega: “En los paises que conservan estas caducas limitacio-
nes del proceso civil... .., s6lo puede hablarse correctamente de que
cl convencimiento del juez se obtiene de manera formal y sobre el ma-
terial suministrado por las partes que puede ser incompleto, en opo-
sicién a lo que ocurre en el proceso penal, que le permite llegar a un
convencimiento subjetivo y real; pero es ilégico e injurfdico hablar de
verdad formal o real”.z

Ya anteriormente, Furno® habia criticado el empleo de estos dos tér-
minos, que en el fondo no se refieren sino a la certeza que se obtiene
en el proceso. Por verdad material —escribia el autor italiano— se en-
tiende la certeza histérica adquirida en el proceso a través de uno o

¢ Smva MecEro, Valentin, La Prueba Procesal, t. I, (Teorfa General), Edit. Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1963, pp. 46 y 48,

26 Devis ECHANDIA, Ob. cit, T. V., pp. 29 y 30.

26 Furno, Carlo, Contribute alla Teoria "della Prova Legale, CEDAM, Padova,
1940, pp. 20 y 21.
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varios medios de prueba, cuyo resultado debe ser apreciado por el juez
con absoluta libertad de criterio, sea que las partes faciliten el mate-
rial probatorio o que el propio juez supla con su iniciativa las lagunas
de la instruccién. Por el contrario, por verdad formal se entiende la
certeza obtenida en el proceso, no por medio de una critica libremente
ejercida sobre los resuitados de la prueba por el drgano jurisdiccional,
sino en virtud de un sistema legal de fijacién definitiva de los hechos,
es dedir, en virtud de un sistema de normas imperativas, las cuales, su-
pliendo la libertad judicial de valoracién, vinculan al juzgador a tener
por ciertos los hechos demostrados, en el modo y forma correspondien-
te a la hipétesis prevista en abstracto por aquellas normas.

Con base en esta aclaracién, el mencionado autor proponia que la
expresién “verdad material” fuera sustituida por “certeza histérica ju-
dicial” y “verdad formal” por “certeza histérica legal”, de tal modo que
la distincién primeramente fundada en la “cualidad de la verdad” (ma-
terial, formal) pase a designar simplemente “el modo” (judicial, legal)
como la misma certeza histérica puede ser obtenida en el proceso.

Esta substitucidn nos parece correcta, ya que, en primer lugar, evita
las complicaciones y mistificaciones que ¢l empleo de dos verdades dis-
tintas trae consigo, y, en segundo término, centra perfectamente las di-
ferencias en la forma de obtener la certeza histdrica en el proceso, y
no, como erréneamente se venia sosteniendo, en los tipos de “verdad”
conseguidos,

El propio Silva Melero explica que esa terminologfa era corriente,
especialmente en Alemania, en la época del renacimiento de los es-
tudios procesales, y sin que, por otra parte, pueda decirse que haya
caido en desuso totalmente, sobre todo para los procesalistas de la rama
punitiva, a pesar de haberse observado que contraponer la verdad for-
mal a la materia no era mids que un juego de palabras. En forma con-
vincente, concluye dicho autor: “Si, como escribe Carnelutti, ‘la verdad
es como el agua, o es pura o no es verdad’,?” no es ciertamente ésta la
gue trata de afirmarse en el proceso, porque la llamada verdad mate-
rial se refiere a hechos ocurridos en el pasado, y no cabe identificarla
ni con la verdad absoluta ni con la certeza matemitica y hay que re-
ducirlos practicamente a la proposicién modesta de la certeza empi-
rica”.2®

Sin dejar de reconocer la existencia de peculiaridades en cada régi-
me probatorio, Silva Melero concluye diciendo que cabe “mantener
una unidad fundamental en ambos tipos de procesos en lo que afecta
a la prueba, va que tanto en el civil como en el penal, se trata de con-
vencer al juez de la verdad o falsedad de los hechos que han de servir
de base a la aplicacién de la norma juridica pertinente, y tanto da

27 La prueba civil, cit, p. 25,
28 SiLva MELERO, ob. cit, t. I, p. 38
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que se emplee la expresién de “valoracién conforme a conciencia” del
proceso penal, como de “la sana critica”, de los articulos 603-632 y 659
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, porque, sin duda, la conciencia del
juzgador tampoco puede estar ausenie en cste tipo de proceso”.” No
es que precisamente no tenga relevancia el sistema de apreciacién en
orden a la prueba, sino que la adopcién de uno u otro, varfa por razo-
nes de politica legislativa e incluso de evolucién de las instituciones
probatorias, mas esto no viene a fijar diferencias esenciales que impo-
sibiliten el tratamiento unitario de la prueba, pues —con mayor ra-
26n— permite un analisis comparativo de los diversos sistemas de apre-
ciacién probatoria, su evolucién en el derecho —tanto histérico como
vigente— y un balance de sus conveniencias e inconveniencias.

Por esto tiene razén Sentis Melendo cuando afirma que “se comete
un tremendo error cuando se habla de pruebas civiles y de pruebas
penales como cosas totalmente distintas; a lo sumo podrd hablarse de
especies de un mismo género; y esto puede aplicarse a la distincién en-
tre proceso civil y proceso penal. La funcién de juzgar es siempre la
misma, . ."”,%

El profesor de la Universidad de La Plata nos proporciona un enfo-
que distinto para hablar de una Teorfa General de la Prueba; seifala
que ésta ha de fundarse sobre una contemplacién del proceso que, en
orden a la actividad probatoria, no es sustancialmente diferente en uno
y otro. El funcionamiento de las cargas, base para el mencionado pro-
cesalista de todo proceso, no debe verse de manera diferente en el
proceso civil y en el proceso penal. Como quiera que el particular no
pueda tomarse la justicia por su mano, y el Estado tampoco lo puede
hacer, ya que su funcidn no es tomarse la justicia, sino administrarla
o impartirla, hay que cumplir con la carga de la acci6én, que consiste
en ejercitarla, quien la tenga, ante los tribunales. Fl acudir a los tri-
bunales civiles y el acudir a los penales no son fenémenos sustancial-
mente diferentes. La carga de la prueba no es sustancialmente diferente
en el proceso civil y en el proceso penal.3

Sentis Melendo, al tomar como base para la doctrina general de la
prueba, el concepto de carga, realmente trata de fundarse sobre uno
de los puntos mis discutidos en relacién a la prueba, pues incluso hay
quienes afirman que el concepto de carga de la prueba no se da en el
proceso penal.s?

Pero independientemente de que esto sea falso, como lo veremos al
hablar sobre la carga de la prueba, no es ésta la tinica ni la mas firme

28 Ob. y loc. cits.

80 SEnTis MELENDO, 0b. cit., p. 542,

81 SENTIS MELENDO, o0b. cil., p. 546.

32 CHIOVENDA, Giuseppe, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Edit. Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1954, t. III, p. III, FLorIAN, ob. cif, p. 328; en México,
Rivera Siva, ob. cit., p. 192.
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base que nos permita hablar de una doctrina general de la prueba, sino
que —al igual que en el Derecho Procesal en general—, hay una serie
de conceptos, principios e instituciones en relacién 2 la prueba que son
de indiscriminada aplicacion en los diversos procesos. La prueba siempre
tendrd como {in la obtencién del cercioramiento judicial acerca de los
hechos indispensables para la aplicacién de la norma juridica perti-
nente; en cualquier proceso han de ser hechos en sentido general lo
que se pruebe, aunque Unicamente ciertos hechos los que deban serlo.
La carga también opera en tode tipo de proceso, aun en los que rige,
va sea absoluta, preponderante o muy atenuadamente, el principio in-
quisitorio; igualmente, en todo proceso siempre hay sujetos de derecho
que actuan en funcién de la prueba; para llegar al cercioramiento
iudicial, se emplean ciertos elementos denominados medios de prueba,
cuyo empleo predominante en uno u otre proceso, como afirma Alcala-
Zamora, s6lo implica una mera tendencia y no una regla absoluta, ten-
dencia que obedece a consideraciones de derecho sustantivo relacionadas
con la manera habitual de producirse el correspondiente conflicto.

En cuanto al procedimiento probatorio, también hay una serie de con-
sideraciones que requieren un cierto tratamiento general, antes de en-
trar a concreciones positivas. Por iltimo, en cualquier tipo de proceso
se requiere que ¢l juez aprecie o valore los medios de prueba ofrecidos
u ordenados y desahogados, ajustandose a alguno de los sistemas exis-
tentes, o bien siguiendo un criterio mixto.

Por otra parte, hay un conjunte bien definido de principios sobre
la prueba que son aplicables a cualquier proceso, ya sea civil, penal,
laboral, constitucional, ctc., lo que no implica desconocer las variantes
y peculiaridades propias de cada régimen probatorio; no se trata de
que exista una prueba civil, otra penal, otra laboral, etc,, sino que la
prucba, que es vinica, recibe un tratamiento legislativo que tiene ciertas
caracteristicas en cada tipo de proceso, pero que son irrelevantes en
orden a su unidad.’?

Aunque histéricamente los estudios probatorios se hayan desarrolla-
do con cierta independencia del avance del procesalismo en general, e
incluso algunos son anteriores al surgimiento de éste,’ ldgicamente la
Teoria General de la Prueba constituye uno de los capitulos principa-
les de la mds amplia Teoria General del Proceso.?® Consideramos que

83 Un andlisis muy amplio y cxhaustivo sobre los principios generales de la prueba
puede verse en DEvis EcHANDIA, ob. cif., 'T. V., pp. 62 a 95

44 ALCALA-ZAMORA Y CasTiLLO, Niceto, Sisfema y Crilerios para la Apreciacion de
la Prueba, en “Estudios de Derecho Probatorio”, Concepcidon, Chile, 1965, pp. 29
y 30.

35 GOMEZ LAra, ob, cit., pp. 69 v 70. Asi Jo considerd también el Colegio de Pro-
fesores de Dercecho Procesal de nuestra Facultad de Derecho, aunque la incluyé con
Ja terminologia de DBrisefio Sierra, en el Temario de Teoria General del Proceso
Cfr, FLores GARcA, ob. cit.,, p. 115, En igual forma, aunque ya con terminologia de
Teorin General de la Prueba, ésta fue incluida en los respectivos temarios de las Uni-
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dentro de ésta, el concepto de la prueba es equiparable a los que han
sido considerados como fundamentales, tales como los de la accién, la
jurisdiccién y el proceso.

Desde un punto de vista légico, no se puede concebir el proceso sin
la prueba. Aun cuando se presente el allanamiento, y se supriman las
etapas probatorias y de alegatos, no puede hablarse de un proceso sin
prueba, sino més bien de una solucién aute compositiva unilateralss dis
homeologada por el juzgador, figura que excluye la existencia del pro-
ceso. No hay prueba, pere tampoco hay proceso.

En relacién a la importancia de Ia prueba, son cldsicas estas palabras
de Bentham: “...el arte del proceso no es esencialmente otra cosa que
el arte de administrar las pruebas”.’® Y es oportuno anotar que desde
entonces el pensador inglés consideraba que sus estudios sobre la mate-
ria eran aplicables “tanto a la ley penal couanto a la cominmente 1la-
mada ley civil; ¢de qué se trata en lo penal?: de decidir si cierto hecho,
llamado delito, estd probado o no y, en consecuencia, si el individuo
acusado debe ser sometido a la obligacién de sufrir la pena correspon-
diente a ese hecho. Para todos esos problemas, el juez tiene el deber de
obtener todas las pruebas de una y otra parte, de la mejor manera
posible, de compararlas y de decidir después su fuerza probatotria™.?”

También Carnelatti considera esta importancia decisiva del fenéme-
no que estudiamos: “La prueba es el corazén del problema del juicio,
del mismo modo que éste es ¢l corazén del problema del pensamien-
to”.3® Y Sentis Melendo afirma sin vacilaciones: “...un proceso sin
prueba constituye una entelequia...”.®

En fin, si, como afirma Kisch,* la demanda es la proposicién, la pe-
ticién de sentencia, y ésta no es sino Ia respuesta a aquélla, el sentido
de esa respuesta estd condicionado por la actividad probatoria que se
desarroile en el proceso.

versidades Nacional de Guatemala y de El Salvador. Cfr. AGUIRRE Goboy, Mario, La
Teoria General del Proceso y la Ensefianza del Derecho Procesal, y Unco, Guillermo
Manuel, La Teoria General del Proceso y la Ensefianza del Derecho Procesal en la
Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la Universided de El Salvador, en
“Revista lberoamericana de Derecho Procesal”, Nim. 1 de 1968, pp. 100 y 175, res-
pectivamente. Por ltimo, es muy digna de considerarse la proposicién que hizo DEvis
EcHaNDIA en el IV Congreso Mexicano de Derecho Procesal (Cuernavaca, Mor., 17-
20-IV-1969}, en el sentido de incluir en los programas de estudio de las Facultades de
Derecho, un curso anual separado de “Pruebas Judiciales”, tal como ocurre en Co-
lombia, desde hace cerca de un sigle. Cfr. La Ensefianza del Derecho Procesal, en
“Revista de la Facultad de Derecho de México”, enero-junio de 1970, Nums, 77-
78, p. 364.

86 bis. Cfr. ALCALA-ZAMORA, Niceto, Procese, Atutocomposicidn y Autodefensa (Con-
tribucién al estudio de los fines del proceso), UNAM, 1970, pp. 85-89.

86 BENTHAM, ob. cit, t. 1. p. 10,

37 BENTHAM, ob. cit., v loc. cits.

38 La prueba civil, cit., p. XVIIL,

39 Ob, cit.,, p. 549.

40 Krsau, Withelm, Elementos de Derecho Procesal Civil, trad. de L. Prieto Castro,
Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid, p. 171,
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En virtud de ese caricter general de la Teoria de la Prueba, ésta no
puede entrar al andlisis de las peculiaridades probatorias de los diversos
tipos de proceso pues al intentar una teoria general de la prueba pe-
nal, por ejemplo, estarfamos ante una contradiccién en el simple enun-
ciado; en otras palabras, la Teorfa General de la Prueba, por su propio
caricter, no puede penetrar a las variaciones y detalles de la prueba. No
agota, pues, el estudio cabal de ésta.

4, El Derecho Probatorio

La denominacién “Derecho Probatorio” ha venido tomando carta de
naturalizacién entre los procesalistas.®* En general, se entiende por De-
recho probatorio “el estudio de las pruebas”,*? pero también se dice que
es el conjunto de normas juridicas que regulan la actividad demostra-
tiva en el proceso.** Creemos que la denominacién Derecho probatorio
comprende todo el conjunte de normas juridicas relativas a la prueba
(entendida ésta en su sentido amplio), sin perjuicio de que su estudio
debe partir necesariamente de la Teorfa General de la Prueba. Con el
empleo de los conceptos y los principios proporcionados por ésta, se
logrard una mayor comprensién y sistematizaci6n.

De los principios de la Teoria General de la Prueba, que orientan
tanto el estudio como la aplicacién del Derecho probatorio, podemos
destacar los siguientes:

a) Principio de la necesidad de la prueba. Los hechos sobre los cua-
les debe fundarse la decision judicial, necesitan ser demostrados por las
pruebas aportadas por cualquiera de las partes o por el juez, si éste
tiene facultades.* Esta necesidad de la prueba tiene no sélo un funda-
mento juridice, sino légico, pues el juzgador no puede decidir sobre
cuestiones cuya prueba no se haya verificado.

b) Principio de la prohibicidon de aplicar el conocimiento derivado
del juez sobre los hechos. El juzgador no puede suplir las pruebas con
con el conocimiento personal o privado que tenga de los hechos, porque
serfa desconocer la publicidad y contradiccién indispensables para la
validez de todo medio de prueba.s®

£1 Fsta denominacién ha sido aceptada por ArcarA-Zamora, quien ha rcunido
una scrie de ensayos sobre la prueba, bajo el titulo Estudios de Derecho Probatorio,
obra que hemos citado; igualmente SENTIS MELENDO, en su estudio Imtroduccion al
Derecho Probatorio, también citado; Srva MrLERO, La prueba procesal, cif., t. 1,
p- XII1, vy, por ultimo, DENTI, Victorio, Evolucidn del Derecho probatorio en los pro-
cesos civiles cantempordneos, traduccién y notas de Niceto Alcali-Zamora y Castillo,
en “Boletin Mexicano de Derecho Comparade™, Nueva Serie, Afio 1I, Nim. 6, sep-
tiembre-diciembre de 1969, pp. 543-583, especialmente la p. 543, nota a, del traductor.

42 SENTIS MELENDO, 0b. cit., p. 549.

43 SILvA MELERO, ob. cit, t. 1, p. 26.

44 DEvis EcHANDIA, ob. cit, t. V., pp. 62 a 65,

45 DEvis ECHANDIA, ob. v loc. cits,
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En relacién al conocimiente privado, de acuerdo con Alcald-Zamora,*®
hay que distinguir dos aspectos: el juridico y €l psicolégico. Por lo que
toca al primero, afirma que desde este aspecto, es inadmisible senten-
ciar con base en el conocimiento privado, por dos razones: primero,
porque esa conviccién extraprocesal del juzgador se sustrac a la discu-
sibn y a la contraprueba necesaria; segundo, porque no se puede ser
testigo y juez en un mismo proceso. De ahf que si el juez conoce como
particular determinados hechos del proceso, y su testimonio es unico,
insustituible y trascendente, debe comparecer como testigo e inhibirse
de actuar como funcionario judicial en dicha causa. Si su testimonio
no es indispensable, deberd desentenderse en absoluto de cuanto haya
llegado a él extraprocesalmente y atenerse exclusivamente al resultado
de la prueba.

Sin embargo, desde un punto de vista psicoldgico, la situacién cam-
bia por completo: el conocimiento privado con conciencia o sin con-
ciencia del juez, puede influir en la ordenacién, en la prictica y sobre
todo en la apreciacién de la prueba, muy singularmente cuando ésta
se efectvia segin la libre conviccidn siricio sensu. Esta contingencia es
dificilmente evitable. No obstante, Alcald-Zamora apunta que la susti-
tucidn de la libre conviccién por la sana critica, puede hacer que en
la sentencia queden trazas de que el juzgador, al resolver, se sirvi6, en
mayor o menor medida, de su conocimiento privado, ddndose asi po-
sibilidad de acudir al remedio oportuno. Advierte el citado tratadista
que, a pesar de ello, la habilidad del funcionario puede llegar a disimu-
lar el verdadero mdvil de su decisidn, con sélo cargar el acento sobre las
pruebas o indicios que coincidan con la opinidn extraprocesal, en este
caso elevada a conviccién procesal, que se haya formado de los hechos.

c) Principio de la adquisicion de la prueba. Segin este principio, la
actividad probatoria no pertenece a quien la realiza, sino, por el con-
trario, se considera propia del proceso, y asi debe tenérsele en cuenta
para determinar la existencia o inexistencia del hecho a que se refiere,
sea que resulte en beneficio de quien la adujo o de la parte contraria,
(ue bien puede invocarla.*

d) Principio de igualdad de oporiunidades para la prueba. Significa
que las partes dispongan las mismas oportunidades para presentar ¢ pe-
dir la prictica de pruebas, sea que persigan o no contradecir las aduci-
das por el contrario.*® Es obvio que la igualdad legal debe considerar
las desigualdades reales, pues una igualdad formal que ignore los gran-
des desniveles existentes en cuanto a posibilidades reales, serfa una ver-
dadera ficcién y por ello absurda, como ha ocurrido en el pasado y

48 ALCALA-ZAMORA, Niceto y Ricardo LEVENE (h), Derecho Procesal Penal, t. 111,
Buenos Aires, 1945, pp. 60 y 61,

47 SiLvA MELERO, 0b. cit., 1, p. 27, y DEvis EcHANDIA, ob, cit., pp. 66-67.

48 DEvIs ECHANDIA, ob. cit, t. V., p. T4



I.A TEORfA GENERAL DE LA PRUEBA 287

atin ocurre en el presente con las normas que hacen abstraccion de
las condiciones reales en que se desenvuelven los hombres. Por ende, la
igualdad en materia probatoria, come en cualquier normacién juridi-
ca, debe procurar una verdadera igualdad material, que parta de las
condiciones reales de vida, y no limitarse al concepto ya superado de
la igualdad formal. En este sentido debe hablarse mejor del principio
de igualacidn de oportunidades para la prueba.

e) Principio de publicidad de la prueba. El proceso ha de ser des-
envuelto en tal forma, que sca posible a las partes y a terceras personas
reconstruir las motivaciones que determinaron la decisidn, con referen-
cia al presente vy al futuro.*® El examen y las conclusiones del juez so-
bre la prueba deben ser conocidas por las partes y estar al alcance de
cualquier persona que se interese en ello, cumpliendo asi la funcién so-
cial que le corresponde.s

f) Principios de la inmediacion y de la direccidn del juez en la pro-
duccion de prueba. El juez debe ser quien dirija, de manera personal,
sin mediacién de nadie, la produccién de lIa prueba, en la mayor me-
dida posible. Si la prueba estd encaminada a lograr el cercioramiento
del juzgador, nada mds logico que el juez sea quien dirija su pro-
duccion.

La direccién del debate probatorio otorga al juez un papel comple-
tamente activo, ya que lo provee de facultades para ordenar de oficio
la prictica de las pruebas que considere necesarias para su cerciora-
miento y para intervenir en las pruebas ofrecidas por las partes. Sin
la direccién judicial, como dice Devis Echandfa,™ el debate probatorio
se convertiria en una lucha privada y la prueba dejarfa de tener cardc-
ter de acto procesal de interés publico.

Como puede desprenderse claramente de todo lo expuesto en este
numero, es indudable que la materia probatoria corresponde al Dere-
cho Procesal; en otras palabras, la prueba, considerada desde el dngulo
juridico, queda comprendida en el Derechio Procesal, con la excepcion
que Alcald-Zamora precisa: *...el Derecho probatorio pertenece casi
exclusivamente al Derecho Procesal, sin mis excepcion que las que Chio-
venda ha llamado normas probatorias especiales”?? que se presentan
dentro de las legislaciones que acogen el sistema legal o tasado, y cons-
tituyen cortapisas o pautas marcadas por el Derecho substantivo,

Si se habla de Derecho probatorio, no se pretende la existencia de
nueva rama del Derecho en general, con autonomia ¢ independencia
del Derecho procesal. El agrupamiento de las normas relativas a la
prueba bajo la denominacidén “Derecho probatorio”, se hace en razén

49 SeLvA MELERO, ob. cit., t. I, p. 28,

50 IJEvis ECHANDIA, ob. cit, t. V, p. 75, Este principio desde luego tiene sus excep
ciones en la propia ley, cuande produce resultados contraproducentes.

51 Ob. ¢it,, 1. V, p. 79,
52 Derecho Procesal Penal, cit, 1. 111, p. 16,
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de un criterio de especializacién, para darle un tratamiento mds sis-
temidtico a su estudio, pero no porque se piense que se trata de una
disciplina auténoma. Como sefiala Sentis Melendo, el Derecho proba-
torio existe “como una parte o zona del Derecho procesal, no como un
estudio independiente y autdrquico”.®s

Por titimo, queremos dejar precisado que el estudio completo de
la prueba en si, ya no sélo desde un dngulo normativo, indudablemen-
te rebasa no solamente los Nmites del Derecho procesal, sino los del
Derecho mismo, ya que implica toda una serie de conocimientos e in-
vestigaciones que corresponden a las mds diversas disciplinas cientfficas,
entre las cuales se pueden enunciar, sin pretensién de ser exhaustivos,
la Criminalistica, Ja Medicina forense, la Psiquiatria, la Psicologia, la
Légica, la Sociologia, y, en general, todas aquellas ciencias cuyas apor-
taciones pueden contribuir a la obtencién de la prueba, fundamental-
mente a través de la pericia y de la prueba documental cientifica; in-
cluso, aqui cabe sefialar que, en la medida en que esta participacién
verdaderamente cientifica sea mayor, como una consecuencia del mismo
desarrolio de la ciencia en general, el cercioramiento del juzgador esta-
t4 mds orientado hacia la verdad, y probablemente en el futuro se
llegue a hablar de un caricter objetivo de la prueba.

5. El contenido de la Teoria General de la Prueba

Segtn ha sido sefialado anteriormente, hay una temdtica propia de la
Teoria General de la Prueba, que requiere un deslinde, antes de rea-
lizar cualquier incursién sobre el Derecho probatorio, entendido como
conjunto de normas relativas a la prueba, sin perjuicio de que se con-
sidere que aquélla queda comprendida dentro de éste.5

a) El concepto de prueba. La palabra prueba tiene, aun extrayéndola
de su empleo comin® y ubicindola dentro del campo juridico, toda
una gama de significados, ya que se usa para designar cobjetos distin-
tos, aunque conexos.’®

58 Introduccion al Derecho probatorio, cit, p. 549,

54 Sobre el contenido de Ia Teoria General de la Prueba, puede verse: Arcari-
UAMORA Y CastTiLLo, Niceto, Programa para un Cursillo sobre la Teorla General de
la Prueba, en “Estudios de Derecho Probatorio”, cit., pp. 197 y 198; SENTIs MELENDO,
ob. cit., pp. 556 a 559, y FENECH, ob. cit, t. I, pp. 571 y 572,

55 Devis Echadia afirma que la nocién de prueba estd presente en todas las mani-
festaciones de la vida humana, y por ello hay una nocién ordinaria al lado de otra
técnica, y ésta varia segin la clase de actividades o ciencias en que se aplique; segin
€, en las ciencias y actividades reconstructivas (que construyen el pasado) Ia mocién
de prueba adquiere el sentido que tiene en el Derecho. DEvis Eceanpia, Hernando,
ob. cit,, t. V, p. 2,

56 “La palabra prueba trae su ectimologfa, segiin unos, del adverbio probe, que
significa henradamente, por considerarse que obra con honradez el que prueba lo
que pretende: o, segin otros, de la palabra probandum, que significa recomendar,
aprobar, experimentar, patentizar, hacer fe, segiin lo expresan varias leyes del Dere-
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a’) De este modo, la palabra prueba es empleada para designar los
medios con los que se pretende probar, o sea, todos aquellos instrumen-
tos que pueden lograr el cercioramiento del juzgador acerca de los pun-
tos controvertidos. En ese sentido, se habla, por ejemplo, de la “prue-
ba confesional”, la “prueba parcial”, “la prueba documental”, etcétera.
Como peculiaridad de la referencia a este significado, Alcald-Zamora y
Levene sefialan el empleo de la palabra en plural: se habla mds de
pruebas que de prueba, en el sentido de medios.®

b’) En segundo lugar, con la misma palabra se intenta denominar el
procedimiento probatorio, es decir, al desarrollo formal de la fase pro-
batoria del proceso, al encauzamiento fijado para la realizacién de la
actividad probatoria. De ahi que algunos cédigos procesales hablen de
“abrir el pleito a prueba’®® para indicar la iniciacién del procedimien-
to probatorio, que se integra con los actos de ofrecimiento, admision
o rechazo, practica y valoracién de los medios de prueba.

¢’) El tercer lugar, con la palabra prueba también se hace referencia,
al decir de Dellepiane, a la “actividad de probar, de hacer la prueba,
como cuando se dice actor probat actionem, indicando que es esta parte
la que debe suministrar los elementos del juicio o producir los medios
indispensables para determinar la exactitud de los hechos alegados”.s®
Carnelutti®® distingue esta acepcién cuando, después de observar que
los actos de prueba pueden ser realizados tanto exclusivamente por
quien efecttia la comprobacidn, como por otros junto a él, sefiala con
agudeza que en el lenguaje corriente no sélo se llama prueba a la acti-
vidad de quien comprueba, sino también a la de quien da el modo
o suministra los medios para comprobar.

Dentro de esta acepcion, la mayoria de las leyes procesales expresan
Ia necesidad que tienen las partes de probar sus respectivas proposicio-
nes de hecho, y los hechos sobre los que el adversario tenga a su favor
una presuncion legal.®

d’) Por tltimo, el término prueba es usado para consignar el resul-
tado producido por los medios de prueba ofrecidos y desahogados en
el proceso. Fsta es una de las acepciones mds difundidas y admitidas
entre los procesalistas,’2 y en este sentido la prueba vendria a ser “la

cho romano”. DE VICENTE ¥ CARAVANTEs, José, Tratado histdrico-critico, filosdfico de
los procedimientos fjudiciales en materia civil, Tomo II, Imprenta de Gaspar Y
Roig, Editores, Madrid, 1936, p. 133.

57 ALCALA-ZAMORA, Derecho procesal penal, cit., t. 111, p. 17.

53 Por ejemplo, los Cédigos de Procedimientos Civiles del Distrito Federal (ar-
ticulos 271y 277), de Zacatecas (artfculos 253, II, y 254) y Federal (articulos 337
y 338,

" 5% DELLAPIANE, A., Nueva Teoria de la Prueba, Fdit. Temis, Bogotd, 1961, p. 13,
cit. por BrisERo SiErra, Humberto, Derecho Procesal, Cirdenas Editer y Distribui-
dor, 1970, vol. 1V, p. 318,

80 CARNELUTTI, La Prueba Civil, cit, pp. 40 y 41,

81 Cfr, arts. 260 del C.P.C. de Zacatecas y 281 del distrital.

62 Cfr., DEvis EcHaNDIA, ob. cit., t. V, pp. 181 a 184,
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demostracion misma de las proposiciones de las partes, la constatacién
de los hechos controvertidos, el reconocimiento mismo a la reproduc-
cion de los acontecimientos discutidos”.% Este significado se puede ejem-
plificar en la acuilada frase de las sentencias tradicionales que reza:
“... el actor probé su accién...” (es decir, probé los hechos del supues-
to de la norma en que trata de fundar su pretensién, aunque hay que
reconocer que con la misma frase también se expresa, a la vez, que el
actor demostrd la aplicabilidad de l2 norma a los hechos probados).

En resumen, podemos decir que la palabra prueba en el 4mbito ju-
ridico, y concretamente en el procesal, recibe un tratamiento diverso,
seguin sea el objeto que se considere. Asi, se emplea para designar a los
medios, al procedimiento, a la actividad tendiente a probar y al re-
sultado obtenido. 84 85

Nosotros pensamos que un concepto de prueba que pretenda ser vi-
lido para todo tipo de proceso, en términos de una Teoria General de
la Prueba, ha de recoger todas sus manifestaciones, ya sea que éstas ope-
ren dentro del campo del principio dispositivo, ya sea que funcionen
en el dmbito del principio inquisitorio. Una visién unilateral vy, por
ende, parcializada del fendémeno probatorio, queda al margen de la
Teorfa General de la Prueba vy, consecuentemente, de la Teoria Gene-
ral del Proceso.

De los diversos enfoques expuestos, los mads comprensivos del fend-
meno que estudiamos, son los dos ultimos, es decir, los que contemplan
las actividades que se realizan con motivo de la prueba y el resultado
obtenido. Por eso pensamos que, en sentido estricto, y siguiendo la ter-
minologia de Alcald-Zamora,*® la prueba es la obtencién del cerciora-
miento judicial acerca de los hechos indispensables para la resolucién
del conflicto sometido a proceso. Probar es, pues, lograr efectivamente
dicho cercicramiento, ya sea a través de la actividad de las partes o de
los terceros (principio dispositivo), o ya sea por el juzgador directamen-
te (principio inquisitorio}). Ese cercioramiento judicial podrd obtenerse
mediante un método que permita la valoracién del érgano jurisdiccio-
nal, sea con libertad judicial, y entonces estaremos frente a lo que Fut-

63 ZePEDA, Jorge Antonio, Sobre la Prueba en el Derecho Mexicano del Trabajo,
Comunicacién presentada en el IIT Congreso Mexicano de Derecho Procesal, publi-
cado por la “Revista de la Facultad de Derecho de México”, México, 1969, p. 92.

64 Ademds, Devis EcEANDIA sefiala que la palabra también es empleada para de-
signar “los hechos que sirven de prueba a otros hechos”, restringiendo as{ la nocién
de prueba; también se le identifica erréneamente con la materia que debe probarse
o el objeto de la prueba y, por Wltimo, se define la prueba diciendo qune es “el
conjunto de motivos o razones que nos suministran el conocimiento de los hechos,
para los fines del proceso, que de los medios aportados se deducen”. Cfr. ob. cit.,
LV, pp. 170 y 184,

85 En nuestra tesis Los sistemas de apreciacidn probatoria en el Derecho positivo
mexicano, México, 1971, pp. 10-38, hacemos un anilisis de la elaboracién conceptual
en torno a la prueba, siguiendo los cuatro enfoques anotados.

88 Iniroduccidn al estudio de la prueba, cit,, p. 111
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no llama la “certeza histérica judicial”; o bien, dicho cercioramiento
se obtiene mediante una mera constatacion de los medios de prueba
con los valores (fuerza probatoria) previamente fijados o tasados, en la
ley, y enfonces estaremos frente a lo que el propio autor italiano llama
“certeza historica legal”.

En sentido amplio, sin embargo, la prueba comprende todas las acti-
vidades procesales que se realizan a fin de obtener dicho cercioramien-
to, con independencia de que éste se obtenga o no. Este sentido amplio
de la prueba es el que puede servir de base para el desarrollo de la
Teoria General de la Prueba.

by El fin de la actividad probatoria. El fin de la actividad probato-
ria viene a ser el mismo en cualquier tipo de proceso. Sobre este tema
podemos manejar los conceptos que dimos de la prueba: el fin de Ia
prueba (en sentido amplio) no es sino el de Ilegar a la prueba (en su
significacidén estricta). Es decir, la actividad probatoria tiene como fin
lIa obtencién del cercioramiento del juzgador acerca de las situaciomes
ficticas indispensables para la decisidon del litigio sometido a proceso.®?
Dicho cercioramiento no debe ser confundido con el capricho y la ar-
bitrariedad de los jueces, sino que consiste en un criterio solidamente
fundado, que trata de acercarse, en lo mds posible, a la verdad, ya sea
que se trate de un proceso regido por el principio dispositivo, por el
principio inquisitorio, o por una combinacién de ambos.

En consecuencia, es inexacto que por medio de la actividad probato-
ria se busque la verdad en si, sin perjuicio de que el criterio del juzga-
dor debe orientarse por la busqueda legitima de la verdad, que es
objetiva y existe independientemente del sentido de las rescluciones ju-
diciales; no obstante, éstas pueden coincidir con aquélla, Jo que es muy
deseable. La eflicacia del proceso, como instrumento heterocompositivo
de solucién a los conflictos intersubjetivos,®® depende en buena me-
dida de que esa concurrencia de verdad y cercioramiento del juzgador,
que puede lograrse merced al aprovechamiento del progreso cientifico
y técnico.

c) Objelo, necesidad v carga de la prueba. Fstos tres conceptos guar-
dan estrechas relaciones, por lo cual es conveniente darles un trata-
miento conjunto para precisarlos.t®

En cuanto al primero, esto es, al objeto de la prueba, consiste, en
términos generales, en lo que puede probarse. Devis Echandfa™ caracte-
riza esta mocién como puramente objetiva y abstracta, no limitada a los
problemas concretos de cada proceso, ni a los intereses o pretensiones
de las partes.

67 ALCALA-ZAMORA, Derecho procesal penal, cit,, t. ITI, p. 20.

88 FLorEs GaRcia, Fernando, Apuntes de clase, Facultad de Derecho, UNAM, 1968.
8% DEvis EcHanofa, ob. ¢if, t. V, p. 206,

70 06, cit, t. V, p. 205.
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En cambio, la necesidad de la prueba, que consiste en lo que debe
ser materia de la actividad probatoria por constituir el presupuesto de
los efectos juridicos perseguidos por ambas partes, aunque es también
una nocién objetiva, porque no se contempla en ella la persona o parte
que debe suministrar la prueba de un hecho o de alguno de ellos, es,
para el autor citado, una nocién no abstracta, sino concreta, porque
recae sobre hechos determinados.

Por 1itimo, la carga de la prueba, que viene a ser una aplicacién a
la materia probatoria del concepto de “carga procesal”,’? comprende
dos aspectos: uno, subjetivo, en cuanto se refiere a la situacién que las
partes tienen frente a cada hecho que requiere prueba;™ este aspecto
subjetivo es lo que Rosenberg llama “carga de la gestion probatoria”.
Consiste, seglin dicho autor, en “procurar (una de las partes) la prueba
de un hecho controvertido mediante propia actividad, para sustraerse a
la pérdida del proceso™.™

El otro aspecto de la carga de la prueba, el objetivo, inquiere mis
bien en lo comprobade y no en quién ha comprobado. “Lo decisivo
-—apunta Rosenberg— no es la preocupacién por la ejecucién de la
prueba, sino el peligro de la falta de la prueba”.

Por otra parte, Devis Echandfa? precisa que la nocién de la carga
de la prueba es, a la vez, concreta y abstracta; es concreta respecto a las
partes, ya que se refiere a hechos precisos, y abstracta respecto del juez,
porque es una regla de juicio de alcance general sobre la manera como
debe decidir el juez a falta de prueba. Como puede verse, el cardcter
concreto se refiere al subjetivo y el abstracto al objetivo.

Pasamos ahora a desarrollar cada uno de estos conceptos.

En cuanto al objeto de la prueba, éste comsiste en los hechos, en-
tendidos en un sentido general que comprende incluso a la existencia
de las maximas de la experiencia y preceptos juridicos. Con razén ha
afirmado Alcald-Zamora: “...la prueba de normas juridicas se tradu-
ce, en definitiva, en la prueba de un hecho: la de su existencia y
realidad. .., va que una vez dilucidado este extremo, €l juez se encuen-

71 COUTURE, ob. cit, p. 211 define la carga procesal como “una situacién juridica
instituida en lz ley consistente en el requerimiento de una conducta de realizacién
facultativa normalmente establecida en interés del propio sujeto, y cuya omisién
trae aparcjada una consecuencia gravosa para €17

72 ¥n esta forma, aunque erréneamente se refieran en forma expresa a “obliga-
cién” y no a “carga”, los articulos 81 y 82 del CF.P.C, sefialan reglas generales
para la distribucién parcial de la carga de la prueba; los articulos 83 y 84 del mismo
ordenamiento, establecen reglas especificas. Igualmente, los articulos 281 y 282 del
C.P.C. del Distrito prescriben las mismas reglas generales; también los articulos 1194,
1195 y 1196 del Codigo de Comercio. Con mayor técnica, el articulo 260 del C.P.C.
de Zacatecas preceptita que “las partes tienen la carga de probar sus respectivas
proposiciones de hecho, y los hechos sobre los que el adversario tenga a su favor
una presuncion legal™.

73 ROSENBERG, ob. cit., t. II, p. 223,

74 Ob. cit, t. V, p. 206.
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tra frente al contenido del precepto incierto, y que ya ha dejado de
serlo, en la misma situacién que al Derecho nacional vigente y legisla-
do”." Son, pues, en general los hechos el objeto de la prueba.

No obstante, por su calidad espectfica, la prueba que por excepcidn
debe establecerse sobre hechos relativos a la existencia de determinados
preceptos juridicos, recibe un tratamiento especial. El principio jura no-
vit curia no tiene aplicacién tratindose de Derecho extranjero, consue-
tudinario, estatutario € histérico.”™ Importa destacar que, en México, el
Derecho producido mediante el procedimiento jurisprudencial, que es
un Derecho no legislado, no requiere prueba en virtud del cardcter
obligatorio que tiene para todos los drganos dedicados a realizar, en
forma permanente y especializada, la funcién jurisdicional, correspon-
dan o no formalmente al Poder Judicial de la Federacién o de las en-
tidades federativas.” Esta obligatoriedad la establecen los articulos 192,
193 y 193 bis de la Ley de Amparo, Reglamentaria de los Articulos
103 y 107 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

En cuanto a la necesidad de la prueba, también llamada obligatorie-
dad de la prueba, Rosenberg™ escribe que se presenta segilin distintos
presupuestos en un procedimiento con principio de disposicién y en
uno con principio inquisitorio. En primer término, en el dmbito del
principio dispositivo, resuelve la conducta de las partes en amplia me-
dida sobre la necesidad de prueba: de este modo, no necesitan prucba
las afirmaciones admitidas, las no discutidas, ademds las notorias y las
que cuentan con una presuncién (nosotfos preferimos decir los hechos
afirmados que se han admitido como ciertos, los que no se han discu-
tido, los notorios y los que cuentan con una presuncién). Segin esto,
linicamente necesitan ser probadas las afirmaciones (hechos) discutidas
y ni aun ellas cuando sean objeto de una presuncién.

Por otra parte, en €l campo del principio inquisitorio resuelve Gni-
camente el Tribunal sobre la necesidad de prueba, haciendo exclusién
de la notoriedad y de las presunciones —que también aquif eliminan ia

75 Derecho procesal penal, cit, t. 111, p. 26.

78 ALCALA-ZAMORA, Introduccidn al estudio de la prueba, cit., p. 118,

*7 En el mismo sentido, BECERRA BauTisTa, José{ El Proceso Civil en Mexico, Edi-
torial Pormia, México, 1965, p. 72, Asf lo consideran también De Pina y Castillo
Larrafiaga, cuando afirman: “...ni el Derecho consuetudinario, ni los principios
generales de Derecho son objeto de prucha. El juez debe conocerlos y aplicarlos por
las mismas razones que debe conocer y aplicar el Derecho escrite nacional”, Rafael
pE PiNA y José CASTILLO LARRANAGA, Imstituciones de Derecho Procesal Civil, Edito-
rial Porrda, México, 1966, p. 262. Por ultimo, Arcavi-ZAMORA precisa que la juris-
prudencia “no reclama propiamente pruebas y si tnicamente que se la refleje con
exactitud y se Ia citc con precision (en cuanto a fecha, tribunal de que emane y
coleccidn en que se inserte)”. Cfr. ArcarA-Zamora, Niceto, Examen critico del Co-
digo de Procedimientos Civiles de Chihushua (Comparado con el del Distrito ¥
Territorios Federales), Universidad de Chihuahua, 1959, pp. 70 y 7.

8 Ob. cit, t. 11, p, 218.
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necesidad de comprobacién—, mientras que la conducta de las partes
no tiene influencia.™

Por dltimo, en relacion a la carga de la prueba, puede decirse que
ésta tiene vigencia en cualquier tipo de proceso, invariablemente tra-
tindose del aspecto objetivo y con algunas diferencias en su aspecto
subjetivo. Micheli, quien se ha ocupado extensamente y con profundi-
dad de la carga de la prueba, expresa: “...no cabe preguntar si el
conferimiento de poderes inquisitorios al juez excluye la carga de la
prueba, porque naturalmente en estos casos la estructura del proceso
cambiard, pero subsistird siempre, al menos como regla general, la
cuestién acerca del modo de evitar un non liguet, cuando el juez no
esté en situacion de decidir por otra via”.®® En este mismo sentido,
Devis Echandia sefiala: “Las facultades inquisitivas del juez, sea civil,
penal o de otra jurisdiccién, pueden hacer menos numerosos los casos
en que deba recurrirse a ella (la regla sobre la carga de Ia prueba),
pero no los eliminan, pues siempre es posible que fracase la prueba v
que el juez se encuentre ante una falta de certeza; por lo tanto, en estos
procesos se conserva su vigencia e importancia”, s

d) Los sujetos de derecho probatorio. En general, puede decirse, si-
guiendo a Kelsen,®? que en materia probatoria son sujetos los puntos
de imputacién o personificacién del complejo de normas de Derecho
probatorio. Y, asi, dentro de este concepto, quedan comprendidos:

a’) El juzgador, como centro de imputacién de normas referentes a
la ordenacién de oficio de alguna prueba; la admisién de los medios
de prueba ofrecidos; la direcctén en su desahogo; la realizacion, tra-
tindose de inspeccién judicial; la apreciacién o valoracién de los me-
dios de prueba practicados; v, en fin, de normas que regulan la conduc-
ta del juzgador en materia probatoria.

b)Las partes, como puntos de imputacién de las normas relativas
al ofrecimiento de los medios de prueba y la prictica de los mismos
en cuanto a ellas concierne, en especial, Ia declaracién de parte y la
confesién; también de las normas relativas a la distribucidén parcial de
la carga de la prueba; y, en general, las que rigen la actividad que
realizan las partes en funcién de la prueba.

c’) Los terceros, en cuanto puntos de imputacién de las normas pro-
batorias, en especial, tratindose de las pruebas testifical y pericial.

d’) Los drganos de autoridad, en cuanto colaboren a la obtencién del
cercioramiento judicial, v. gr., mediante la rendicién de informes.®?

79 ROSENBERG, ob, cil, t. II, p. 221,

80 MicHELL, Gian Antonio, La Carga de la Prueba, trad. de Santiago Sentis Melen-
do, Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, Buenos Aires, 1961, p. 247.

81 Ob. cit., t. V, p. 623.

82 KrLseN, Hans, Teoria General del Derecho vy del Estado, trad. de Eduardo Gar-
cia Mdynez, UN.AM, México, 1969, pp. 109 y ss.

83 Arts. 326 y 359 del G.P.C. del Distrito; 127 y 171 del Cédigo Federal; 312 y 213
del de Zacatecas y 382 y 384 del de Tamaulipas.
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De este modo se elude la distincidn innecesaria y equivoca que se sue-
le hacer entre érgano y sujeto de prueba.®* Algunos autores, entre ellos
Fenech*® y Devis Echandia,® clasifican los sujetos de la prueba en fun-
cion de los actos probatorios que realizan, y asf hablan de sujetos de la
proposicién, sujetos de la admisién, de la ordenacién, de la prictica,
etcétera, pero, como es manifiesto, mads que una clasificacién de ‘los suje-
tos de la prueba, es una clasificacién de los diversos actos del procedi-
miento probatorio.

¢) Los medios de prueba. Los medios de prueba son los instrumentos
con los cuales se pretende probar, empleando esta palabra en su sig-
nificacion estricta.®” No debe confundirse los medios de prueba con los
sujetos de Ia prueba: los testigos y los peritos no son medios de prue-
ba; son sujetos de Derecho probatorio. En cambio, el testimonio y el
dictamen pericial si son medios de prueba. La diferencia estriba en la
imputacién que se hace cuando se trata de los sujetos vy el cardcter
meramente instrumental de los medios de prueba.

La precision de los elementos de cada uno de los medios de prueba
conocidos excede con mucho la extensién propuesta para este trabajo;
por ello, nos concretamos a hacer un breve enunciado de los mismos.

a’}La confesion —declaracién vinculativa de parte que contiene la
admisién de que ciertos hechos son verdaderos—, otrora considerada
como reina de las pruebas, se ha visto hoy reducida en su estimacio6n,
de tal modo que en el proceso penal se le atribuye cardcter de mero
indicio*® y en el proceso civil tiende a ser sustituida por la simple de-
claracién de parte libremente apreciada por el juez.® Se distingue entre
confesién y declaracion de parte con base en que aquélla es sélo una
especie de ésta, sujeta a mayores formalidades, de cardcter vinculatorio
y consistente especificamente en Ja absolucién de las posiciones articu-
ladas por la contraparte.®®

84 Drvis Ecrannfa, b, cit., t. V, pp. 361 a 364.

85 Ob. cit, t. I, pp. 584 y 590.

8 Ob. cit, t. V, pp. 364 y 372,

87 Véasc supra, inciso a) de este mimero.

88 No obstante, advierte ArcALA-Zamora, algunos cédigos anticnados le atribuyen
valor de prueba plena, inchisive a la prestada ante la policfa, v cita mediante nota
al Cédigo Federal de Procedimientos Penales {arts. 174, 177, 207 y 279) y al CP.C.
del Distrito (arts, 249 y 286), La teoria general del proceso..., cit., p. 24,

8 “Semejante solncion —apunta ArcavA-Zamora— provicne de Inglaterra, donde
pricticamente festigos y partes declatantes quedan sometidos a un mismo régimen
probatorio, y de ella la trasplantd Klein al famoso cddigo procesal civil austriaco
de 1895. .., el cual repercutié sobre el alemidn en Ia reforma de 1983... En América,
la acoge ¢l proyecto Couture de 1945 para Uruguay... y en México los cédigos ins-
pirados en el anfeproyecto de 1948 para el Distrito {cfr. arts, 258-260), si bien los tres
sin haberse decidido a eliminar, de pase, la confesién vinculativa”. Examen erftico. . .,
cit. pp. 78 v 74, Aparte de dichos ordenamientos, actualmente podemos mencionar,
entre otros, los Cédigos de Procedimientos Civiles de Zacatecas (arts. 279-281) y Ta-
maulipas (arts, 313-523).

90 Clr. Drvis Ecnanoia, Hernando, Compendio de Pruebas Judiciales, Editorial
Temis, Bogotd, 1969, pp. 215 y ss.
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b’) El testimonio —declaracién de un tercero ajeno a la controver-
sia, acerca de hechos que a ésta conciernen, de los cuales el tercero ha
tenido percepcidn directa—, también se encuentra desacreditada, tanto
por la fiabilidad humana en la captacién y recuerdo de los hechos que
ocurren bajo los sentidos, como por las operaciones innobles a que se
presta dicho medio de prueba.®

La fama publica no es sino una variante del testimonio, que segin
Alcald-Zamora, “tiende a desaparecer en los codigos procesales, comen-
zando por no pocos mexicanos (Federal, Morclos, Nuevo Leén, Pue-
bla, Sonora, Tamaulipas, Tlaxcala, etc.}”.?? Por otra parte, dicho medio
de prueba ha perdido “la importancia que histéricamente tuvo en épo-
cas en que no existian la fe publica, los diferentes registros oficiales, la
policia y, en general, la tupida red administrativa de nuestros tiempos
y en que, por tanto, ciertos hechos sdlo eran acreditables mediante
fama publica”.®3

El careo es una técnica que tiene ciertas implicaciones psicoldgicas,®
empleada con mayor frecuencia en el proceso penal que en los otros
tipos de proceso,” para clarificar y estimular las declaraciones tanto de
las partes como de los terceros, cuando son contradictorias.®® El fin del
careo, segin Fenech, “consiste en la obtencién de los elementos para
una recta valoracién del resultado de la prictica de los medios de
prueba, consistente en declaracién del imputado o testigo”.®”

Como puede verse, en estos dos medios de prueba, las declaraciones

91 Reynolds narra varios casos reales en los cuales fueron encontrados testigos
“prolesionales”, “negligentes”, en fin, equivocados; recuerda el informe Wickersham,
dado a la luz en los afios 30, que fue “una acusacién severa y espantosa” contrz ilos
métodos de Ia policfa norteamericana; mostré como las confesiones “voluntarias” eran
obtenidas por medio de la brutalidad, las drogas y otros métodos ilegales de “persua-
sién”. Cfr, REynoLps, Quentin, Sala de jurados (la historia de Samuel 8. Leybowitz),
trad, de Carlos Gaytdn, Editorial Constancia, México, 1969, pp. 200 y ss. En México,
la cantidad de testimonios y confesiones ilegales o inexactos no debe ser menor.

92 Examen critico..., p. 82.

93 Exdmen critico..., cit, p. 83,

94 “, . el juez debe aprovechar los momentos psicolégicos de los careantes, en el
calor de fa discusion, para salvar al ingenuo y poder contener al falaz, mediante el
juego de preguntas y contrapreguntas que mutuamente se hacen observando las tur-
baciones de dnimo, las reticencias y demds circunstancias que concurren en esia
clase de diligencias”. GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José, Principios de Derecho Pro-
cesal Penal Mexicano, Editorial Porrda, México, 1967, pp. 377 y 378.

85 Devis Fcuanpia, Compendio de pruebas judiciales, cit., p. 414, apunta que es
indispensable el careo también en el proceso civil, cuando aparecen declaraciones de
testigos que se contradicen entre sf; su importancia €s enorme, ya que permite apre-
ciar mejor la sinceridad de los testigos y sirve para que éstos precisen sus recuerdos,
insistan en sus versicnes o las corrijan, kEn materia procesal civil y laboral, en México,
sl sc ha establecido legislativamente la técnica del careo: Cfr. arts. 318 y 389 del
C.P.C. del Distrito; art. 343, segundo pdrrafo in fine, del Federal; art. 279 del C.P.C.
de Tamaulipas; art. 261, frac III, del de Zacatecas, y art 765 de la nueva Ley Fede-
ral del Trabajo.

e¢ Cfr, arts, 228 del C.P.P. del Distrito y 265 del Federal,

87 Ob. cit., €. I, p. 695.
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de parte y de terceros, el conocimiento de la Psicologia por parte del
organo jurisdicional resulta indispensable.

<) Los dictdmenes periciales. Al contrario que los anteriores medios
de prueba, los dictdmenes rendidos por peritos, pese a que ain presen-
tan multiples deficiencias, ofrecen mejores perspectivas probatorias, en
funcién del gran desarrollo de la ciencia y de la técnica. La prepara-
cién del juzgador no puede alcanzar todos los Ambitos del conocimien-
to cientifico y de la técnica y, sin embargo, muy a menudo, ha de
resolver contlictos que presentan aspectos que Tequieren esos conocimien-
tos y esa técnica. Por ello, es indispensable la participacién de los pe-
ritos en el proceso, la cual se ird perfeccionando en la medida en que
avance la ciencia y la técnica, proporcionando mayor objetividad a Ia
prueba, Pensamos que serd a través de este medio de prueba y de
la documental cientifica, como se logrard un cambio en la naturaleza
de la prueba, ya que de predominantemente subjetiva, como lo es ahora,
dependiendo de un criterio subjetivo de valoracién, habra de alcanzar
un nivel mayor de objetividad, que permitird, a su vez, darle una ma-
yor eficacia al proceso.

d’) Los documentos. Este medio de prueba es el que mayor desarro-
1lo ha tenido; por eso Alsina®® ha dicho que el antiguo adagio forense
“testigos vencen escritos”, ha sido sustituido por el de “escritos vencen
testigos”. En cuanto a su concepcion, también ha sufrido una evolucién
que va de la concepcién estructural, que consideraba que documento
era unicamente lo escrito, a la concepcidn funcional, que se funda en
su cardcter representativo; es decir, segun esta concepcion, documento es
todo lo que se representa una idea.?* En este sentido, Alsina escribe que
“por documentos se entiende toda representacién objetiva de un pensa-
miento, la que puede ser material o literal”.*® Jgualmente, Alcali-Za-
mora distingue entre monumenta e instrumenta.t"!

Denuro de esta concepcidn tan amplia de documentos, caben las fo-
tograffas, copias fotostdticas, registros dactiloscdpicos y, en general, los
inventos de esta naturaleza que la ciencia y la técnica logren, en su sor-
prendente desarrollo,102

Es pertinente aclarar, sin embargo, que en México las leyes procesa-
les alin otorgan un tratamiento diverso a los documentos, seglin sean
literales (publicos y privados) o materiales (en la especie de documental
cientifica),1o3 Por lo demds, pese a la evolucién que ha experimentado

88 Ob. cit,, t. 101, p. 397,

98 Guase, Jaime, Derecho Procesal Civil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1961, pp. 405 y 406.

190 Ob. cit, t. I, p. 392

101 Fxamen critico..., cit, p. 75

102 ALCALA-ZAMORA, Examen critico..., cit., p. B2,

103 Cfr. arts. 129-142 y 188 y 189 del CF.P. 327-345 y 373-375 del distrital; 282-

289 y 309-311 del C.P.C. de Zacatecas, y 324-835 y 379-381 del de Tamaulipas. Los
Cédigos Federal v del Distrito de Procedimientos Penales no establecen reglamenta-
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el concepto de documento, aun hay autores que, como Pallares,0
estiman que documento es unicamente lo escrito.

e’} La inspeccion judicial, a la cual ya Ricci negaba cardcter de
medio de prueba,i® objecién que Alcald-Zamora trata de salvar llamin-
dole, en vez de medio, “especie de prueba”. Otros autores, como Carne-
lutti,2*s le llaman prueba directa, precisamente por carecer de esa na-
turaleza instrumental que tienen los otros medios de prueba. Por ul-
timo, Brisefio Sierra,’® estima que se trata de un medio de mostracidn,
como si s6lo las partes pudieran mostrar y no el juez inspeccionar, sin
que aquéllas se lo pidan.

Aunque la inspeccién judicial no es un medio de prueba, en el sen-
tido de que carece del cardcter de intermediario entre el hecho a probar
y la percepcién del juez, pues aquél es presentado directamente a éste,
si es ubicable entre los medios de prueba en cuanto que es en si, un
instrumento legal para lograr esa percepcion directa. Precisamente, en
atencién a dicho cardcter, debe eliminarse la practica viciosa de desig-
nar para la ejecucion del reconocimiento judicial, personas distintas
de quienes van a valorar los medios de prueba, pues en este caso pierde
su cardcter de una verdadera inspeccidn que proporciona una percep-
cién directa de los hechos, y se convierte en documento publico que los
acredita.

') Por dltimo, en cuanto a las presunciones, Alcali-Zamora ha preci-
sado su verdadera naturaleza. Segun el Investigndor Emérito del Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas de nuestra Universidad Nacional, “o
se trata de las denominadas legales, y entonces se conectan con la
carga de ln prueba (a titulo de exclusién las furis et de iure o abso-
lutas— o de inversién en cuanto a ella— las turis tantum o relativas—),
o bien de las llamadas humanas, y en tal caso se ligan con la fuerza
probaioria...” y no son medios distintos de los que hemos referido
brevemente, “sino los mismos, sdlo que sin intensidad demostrativa
plena (meras conjeturas o indicios)” 108

£) El procedimiento probatorio. El procedimiento probatorio com-
prende fundamentalmente los actos que constituyen el desarrolle for-
mal de la fase probatoria del proceso, incluyendo la apreciacién reali-
zada en la fase resolutiva, sin dejar de considerar la posibilidad de que
cién especifica para la prueba documental cientifica; su empleo, no obstante, queda
permitido, en el Cédigo Federal, por el art. 269, dentro del concepto amplio de docu-
mento v, ¢n el Codigo del Distrito, por el art. 135,

14037PALLARES, Eduardo, Derecho Procesal Civil, Editorial Porria, México, 1965,
p-105 i{tccr, Francisco, Tratado de las Pruebas, trad, de Adolfo BucLAa y Adolfo
Posapa, t. 1, Madrid, s §., p. 15.

106 La prueba civil, cit., p. 54

107 Derecho procesal, CARpENAs Editor y Distribuidor, 1970, vol. TV, pp. 435 vy ss.

168 ArcaLA-ZAMORA y Castinro, Niceto, Sintesis del Dereche Procesal, en “Pano-

rama del Derecho Mexicano”, t. II, Instituto de Derecho Comparado, UN.AM.,
México, 1965, p. 205.
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algunos actos probatorios puedan realizarse en otras fases del proceso
y aun fuera de éste, como ocurre, por ejemplo, con la presentacién de
documentos en la fase expositiva 3 o con las llamadas pruebas “para
futura memoria”,"** respectivamente.

Los momentos lundamentales del procedimiento probatorio, cual-
quiera que sea el tipo de proceso en que se realice: son a') la proposi-
cidn u ofrecimicnio, que corresponde a las partes; ) la admision o
rechazo, que hace el juzgador de los medios de prueba ofrecidos, o su
ordenacion por el mismo cuando proceda de oficio; ') la preparacion
de las pruebas admitidas u ordenadas; d'} la ejecucion, desahogo o
prdciica, en la que intervienen el propio dérgano jurisdiccional, las par-
tes y terceros (testigos, peritos, etc.); a este momento también se le
llama recepcidn, pero esta palabra mds bien indica una actitud pasiva
del Tribunal, debiendo tener éste una actitud activa, ademds de que
dicho término parece no considerar la actividad de las partes y los
terceros; €) la apreciacion, valoracién o valuacidn, que consiste en la
estimacion que el juzgador hace de los medios de prueba practicados.*1?
Como puede verse, todos estos actos se encuentran vinculados por su
finalidad probatoria.

Ll tiempo en que se realizan estos cinco momentos es variable; en
ocasiones, se destina un plazo o un término '* a tal efecto para cada
uno de ellos; 13 otras veces, se realizan conjuntamente con otros actos
diversos; *'* en fin, pueden realizarse en forma concentrada.'' En cuanto

109 Cfr. art. 324 del C.P.C. Federal; art. 266 del de Zacatecas, y 248 fraccién 1I del
de Tamaulipas.

110 Véase art. 193 fracciones I, VII y VI del CP.C. del Distrito; art. 92 del
Cédigo Federal; arts, 202, fraceién I, v 269 del de Zacatecas, y 285 y 413 del de
Tamaulipas.

111 ALCALA-ZAMORA, Iniroduccion al estudio de la prueba, cit, p. 121; DEvis ECHAN-
pia, Tratade de Derecho procesal civil, cit,, t. V, pp. 383 v ss., v Fenecu, ob. cit.,
t. I, pp. 576 y ss.

11z ¢, el plazo encierra un periodo de tiempo, ...a wdo lo largo del cual. ..,
se¢ puede realizar vilidamente Ja actividad procesal correspondiente; el idrmine, en
cambio. significa tan sdlo ¢l punlo de liempo para el comienzo de un determinado
acto...” ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, Niceto La regulacion temporal de los actos
procesales en el Codigo de 1932 para el Distrite Federal, en “Revista de la Facultad
de Derecho de México, 1. XVII, abril-septiembre, 1967, Nums. 66-67, pp. 356 v 357.

11z Fs el caso del CP.C. del Distrito y Territorios Federales, gue para ¢l juicio
ordinario, sefiala un plazo para ¢l ofrecimiento de pruebas (de 10 dias: art, 290); un
términe par su admisién o rechazo (“al dia siguienle en que termine el periodoe
de ofrecimiento de prucbas...”; art, 298); dos tipos de plazo para su cjecucién (un
ordinario de 30 dias y otro extraordinario gque varia segin el Jugar donde vayan a
practicarse las pruebas: de 50, 100 y 120 dias; arts. 300 y 303, respectivamenie).
La valovaciéon se rcaliza en la sentencia, la cual debe dictarse dentro de los 8 dias
siguientes a la cxpiracion del pluzo de los alegatos (arts. 87 y 425).

11+ En el juicio sumario que reglamentaba ef C.P.C. distrital, suprimido por las
reformas puhiicadas cn el 1) O. de 14-11T-1473, el ofrecimiento se realizaba desde la
presentacidn de los escritos que integraban la fase expositiva y el juez resolvia sobre
su admisién o rechazo al acordar cstos esevitos (arts, 434 y 435).

115 El Art. 32 del Anteproyecto que Reforma el Régimen de la Prueba ¢n el
Cddigo de Procedimientos de Honduras (art. 330 del Proyecto), obra de ALCALA-
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a su forma, el procedimiento probatorio puede ser predominantemente
escrito o bien predominatemente oral,'® pero por la misma naturaleza
de los actos probatorios, es mds recomendable la forma oral

g) La apreciacidn de la prueba. “Por valoracién o apreciacion de Ia
prueba judicial —escribe Devis Echandfa— se entiende la operacion
mental que tiene por fin conocer €l mérito o valor de conviccién que
pueda deducirse de su contenido.” 7 Se trata del momento decisivo
de la actividad probatoria. La apreciacién viene a ser a2 la prueba lo
que la sentencia es al proceso. En este sentido apunta Fenech: “En
la valoracién radica la mayor dificultad del problema que plantea la
prueba, constituyendo la operacidén mds delicada a realizar por el juz-
gador. . .”. 118

Para realizar esta valoracién se siguen diferentes sistemas, producto
cada uno del desarrollo histérico y de las tendencias de la época. Sin
embargo, es indiscutible que cualquiera de estos sisternas pueden fun-
cionar en cualquier proceso, sin que exista una exclusividad prefijada
de cierto sistema para determinado proceso. Con acierto sefiala Alcara-
Zamora: “. . .cualquiera de los criterios valorativos rige indistintamente
la materia civil o la penal, sin que, por tanto, ni histérica ni actual-
mente quepa asociar indisolublemente la libre conviccién con el proceso
penal y la apreciacién legal o tasada con el civil, como tampoco con
uno de ellos sélo la sana critica, referible por igual a los distintos en-
juiciamientos”.1® Todo esto sin perjuicio de que lo deseable es que los
diversos procesos acojan, para la valoraciéon de la prueba, el sistema
que mayor eficacia otorgue al proceso y mds acerque la prueba, por
medio de una estimacién que atienda las peculiares circunstancias que

el caso concreto presenta en la realidad, a la objetividad de que hemos
hablado antes,120

6. Conclusiones

‘PriMERA. Existe una unidad esencial del Derecho procesal, una di-
versidad de procesos y una multiplicidad de procedimientos,

Sscunpa. La evolucién histdrica de los estudios procesales tiene como
uno de sus logros actuales la Teorfa General del Proceso, constituida

ZAMORA, establece una forma de ejecucién concentrada de la prueba. Véase Ar-
CALA-ZAMORA, Esiudios de Derecho Probatorie, cit., p. 242,

116 En el C.P.C. distrital la ejecucién de las pruebas podfa realizarse en forma
escrita u oral, seglin el juez lo decidiera o las partes lo propusieran, hasta antes
de la reforma citadz en la n. 114, en virtud de la cual se consagré como forma
unica, la oral.

117 Compendio de pruebas fudiciales, cit, p. 107.

118 Ob. cit., t. 1, p. 577

118 ALCALA-ZAMORA, La Teoria General del Proceso, cit., p. 24.

120 Cfr, supra, inciso b), N© 5.
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por el conjunto de conceptos, principios e instituciones que son comu-
nes a las diversas disciplinas procesales.

‘TErcErRa, También hay una unidad esencial en la materia proba-
toria, que se estructura en una serie de conceptos, principios e institu-
ciones de indiscriminada aplicacién en los diversos sistemas probato-
rios. En esto consiste la Teoria General de la Prueba.

CuarTA. Dentro de la Teoria General del Proceso, el concepto de la
prueba es equiparable a los que han sido considerados como funda-
mentales, tales como los de la accién, la jurisdiccion y el proceso, ya
que no es concebible légicamente este wltimo sin la prueba.

QuinTA. La denominacién ““Derecho probatorio” comprende todo el
conjunto de normas juridicas relativas a la prueba (entendida ésta en
su sentido amplio), sin perjuicio de que su estudio dehe partir necesa-
riamente de la Teoria General de la Prueba.

Sexta. Entre los principales temas que integran la Teoria General
de la Prueba, se pueden sefialar: el concepto de prueba; el fin de la
actividad probatoria; el objeto, la necesidad y la carga de la prueba;
los medios de prueba; el procedimiento probatorio, y la apreciacién
de Ia prueba.

SEpTIMA. Para nosotros, en sentido estricto, la prueba es la obten-
cién del cercioramiento jurisdiccional acerca de los hechos indispensa-
bles para la resolucién del conflicto sometido a proceso.

Octava. Sin embargo, en sentido amplio, la prueba comprende to-
das las actividades procesales que se realizan a fin de obtener dicho
cercioramiento, con independencia de que éste se obtenga o no.

Novena. El fin de la actividad probatoria en cualquier tipo de
proceso, consiste en la obtencién de la prueba en su sentido estricto,
la que puede o no coincidir con la verdad.

Dtcima. El objeto de la prucba alude a lo que se puede probar; la
necesidad de la misma indica lo que se debe probar; y la carga de
la prueba se refiere a quién debe probar.

DiciMA PRIMERA. Los sujetos de Derecho probatorio son los puntos
de imputacién o personificacion del complejo de normas que constitu-
ven dicha disciplina,

DiciMa segunpa, Los medios de prueba son los instrumentos con los
que se pretenden probar, entendida esta palabra en su significacion
estricta.

Dicima TeERCERA. El procedimiento probatorio comprende los actos
que se desarrollan para lograr el cercioramiento jurisdiccional, que se
realizan fundamentalmente en la fase probatoria, sin perjuicio de que
algunos actos se puedan celebrar en otras fases del proceso y ain fuera
de éste,

Drciva cuarTA. En la valoracién radica la mayor dificultad de la
prueba: la apreciacidn viene a ser a la prueba, lo que la sentencia es
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al proceso. El sistema que se adopte para apreciar a la prueba, debe
procurar acercar, en la mayor medida posible, el cercioramiento judi-
cial a la verdad objetiva.



CURSO “TEORIA GENERAL DEL PROCESO”

UNIDAD lI: MEDIDAS DE COERCION

LECTURA OBLIGATORIA

GALVES VILLEGAS, Tomas Aladino. (Enero - 2013). Decomiso,
Incautacion y Secuestro. Perspectivas de lege data y de lege ferenda.

Investigacion del Instituto Derecho y Justicia, 161. Pp. 85-126 y 146-156.
PREGUNTAS

1. 5Cudles son los presupuestos para aplicar una medida
cautelare

2. Cudl es la diferencia entre el decomiso y la incautacion?
2Cudl es el objeto del secuestro?
sCudl es el pronunciamiento de la Corte Suprema respecto al

secuestro y la incautacion?




2. LA INCAUTACION

2.1. CRITERIOS GENERALES

Previamente a ensayar una definicion o realizar cualquier andlisis respecto a la
incautacion, debemos tener en cuenta que en el procedimiento de investigacion, y en general en
todo el proceso penal plasmado en las normas procesales penales, se debe armonizar
debidamente las garantias y derechos fundamentales con los criterios de eficacia en la
investigacion y persecucion del delito; de lo contrario, se puede llegar, por un lado, a la
arbitrariedad, o por otro, a la impunidad; todo ello en desmedro de la legitimidad de la
Administracion de Justicia Penal, la que evidenciaria su incapacidad para resolver los conflictos
sociales generados con la comision del delito.

En tal sentido, si constitucionalmente se ha concedido al Fiscal la facultad de la
conduccidn de la investigacion del delito y la titularidad de la accién penal, y se le ha impuesto
la obligacion de la carga de la prueba, los instrumentos procesales con los que debe cumplir
tales cometidos, deben constituir herramientas agiles e idoneas que no entorpezcan la eficacia de
la investigacion, pero que tampoco queden librados a su completo arbitrio. Consecuentemente,
deben quedar debidamente determinados la naturaleza, contenido, limites y formas de aplicacion
0 ejecucion de cada una de las categorias o instituciones aplicables en la investigacion o
procesamiento del delito; solo asi la realizacion de la investigacion y del proceso podré realizarse
sobre parametros de seguridad, predecibilidad, eficacia y legitimidad, desterrando la arbitrariedad
y la ineficacia e ineficiencia.

Todo ello hace necesaria la formulacion y desarrollo de conceptos y categorias rigurosas,
funcionales y coherentes respecto a cada una de las instituciones vinculadas a la problematica en
cuestion; esto es, nos remite directamente a la Dogmatica juridico-penal. La Dogmética*°
juridico-penal es el conjunto sistemético’ de conocimientos juridicos rigurosamente
estructurados, elaborados u obtenidos a través de metodologias propias de las ciencias juridicas
(dogmatica, exegética, hermenéutica y sobre todo la argumentacion juridica), que sefiala los

146 El término ‘dogmadtica’ ain cuando no es el mas feliz, ha sido aceptado universalmente como sinénimo de

ciencia del derecho o construccién juridica sisteméaticamente organizada. Este término se acufid para hacer
referencia a las obras de los juristas franceses, que por resultar de la coincidencia entre el Derecho romano y las
costumbres francesas, se las consideraba como ‘dogmas’ aplicables a todos los paises y a todos los tiempos, de
modo acritico y sin necesidad de aportar justificaciones a las soluciones juridicas planteadas. NINO, Carlos
Santiago: “Los limites de la responsabilidad penal”. Astrea, Buenos Aires, 1980, p. 67.

147 Al respecto debemos entender como sistema cientifico (sin entrar en detalles respecto a la multiple diversidad

de conceptos de sistema) “... la ordenacion logica de los conocimientos particulares alcanzada en la ciencia de
que se trate (...) la renuncia a toda construccion sistematica equivale a un permanente estado embrionario de la
referida ciencia. En efecto, sélo poniendo en relacidn légica tales conocimientos (...) mediante el orden
sistematico puede llegarse a saber si son légicamente compatibles entre si o se contradicen”. SCHUNEMANN,
Bernd: “Cuestiones bdsicas del Derecho penal en los umbrales del tercer milenio”. |demsa, Lima, 2006, pp.
13y 14,

85



limites y definen los conceptos o categorias juridicas que permiten la aplicacion segura y
predecible del Derecho penal, lo que a la vez dota de racionalidad a la actividad juridico - penal
sustrayéndola de la arbitrariedad y la improvisacién'*®. No obstante, este sistema constituido por
la dogmaética, no puede ser absoluto y cerrado por sus propias premisas o conclusiones, por el
contrario, debe estar orientado a lograr la solucién efectiva de los conflictos sociales*® y
permanecer abierto a los nuevos conocimientos, a las nuevas soluciones y a los nuevos
problemas™®. Asimismo, debe mostrarse capaz de resolver cualquier tipo de antinomias que
surjan al interior del mismo, a fin de salvar la ordenacion l6gico — sistematica que le da unidad y
coherencia®*.

La elaboracion dogmatica de las instituciones juridicas, esto es, la definicién de su
naturaleza, contenido, limites, fundamentos y funciones, si bien inicialmente son delineadas por
la propia norma a través de su contenido linglistico y teleoldgico, es la jurisprudencia la que
define sus contornos, y sobre todo, es la dogmatica o doctrina mayoritaria o consensual la que
establece su verdadero contenido, el que a la vez, es asumido y respetado por la jurisprudencia y
la propia legislacion; la que inclusive, puede realizar adaptaciones o modificaciones normativas a
partir de propuestas dogmaéticas de lege ferenda. En tal sentido, la dogmatica o teoria juridica
nace y se desarrolla bajo el influjo de la jurisprudencia y la legislacion en una suerte de
interrelacion dialéctica.

A través de esta relacion dialéctica entre normas, dogmatica y jurisprudencia, se
establecen las garantias para que el operador juridico (procesal en el presente caso) actle
respetando los criterios elaborados por la ciencia del Derecho, lo que a la vez redunda en su
legitimidad y emite un mensaje de seguridad juridica, tanto desde la perspectiva de la eficacia asi
como desde la dptica del respeto a los derechos y garantias personales.

148 «A la Dogmatica penal le es inherente una notable estabilidad que se ha visto reforzada por el influjo persistente de la

jurisprudencia”. JESCHECK y WEIGEND: Ob. Cit. p. 211.

“Su finalidad Gltima ha de ser la de proporcionar un modelo mas explicativo de lo que en realidad hacen los juristas
intuitivamente, racionalizandolo y posibilitando asi la doble finalidad de la dogmatica: una aplicacion segura y fiable del
Derecho y una reduccion de la intervencion penal y de su intensidad a los limites estrictamente necesarios”. SILVA
SANCHEZ: Ob. Cit. p. 64.

149« enla base de la dogmatica se halla tradicionalmente una dimension de elaboracién de conceptos y de integracion de los

mismos en un sistema, orientado todo ello a la resolucion de problemas juridicos de un determinado modo”.  SILVA
SANCHEZ: Ob. Cit. p. 49.

180 «“En el futuro, la ciencia penal no tendré que limitarse, tal como lo ha hecho durante mucho tiempo y como en parte todavia

lo hace hasta hoy, al Derecho positivo, a la lex lata, sino tendra que practicar una politica criminal cientifica; esto es,
independientemente del asesoramiento actual, tendra que disefiar una y otra vez el Derecho penal del futuro y con ello poner
en movimiento un continuo proceso de reformas”. ROXIN: Ob. Cit. p. 4.

181 Al respecto SCHUNEMANN acertada y sintéticamente refiere: “... en resumen puede asegurarse: “1) que el razonamiento

sistematico y elaboracion de un sistema son irrenunciables para una cultura juridica desarrollada y racional; 2) que
soluciones contrarias al sistema que no pueden ‘integrarse’ en éste ni siquiera mediante una reforma del mismo ponen de
manifiesto eo ipso deficiencias materiales del ordenamiento juridico; 3) que, por otro lado, jamas debe sobrevalorarse el
alcance del sistema obtenido, de modo que la aparicién de nuevos problemas debe provocar el sometimiento a prueba de la
sistematizacion existente. En resumidas cuentas, el ideal de la elaboracion sistemética del Derecho penal (como en la
ciencia juridica en general) viene presentado por un ‘sistema abierto’ que ordene y conserve los conocimientos alcanzados
de modo seguro tras el debate cientifico, pero que, por otro lado, no esté inmunizado frente a la modificacién, o incluso
subversion, provocada por la aparicion de nuevas soluciones a los problemas o de nuevos conocimientos materiales”. Ob.
Cit. p. 32.

86



En este sentido, para lograr esta seguridad y predecibilidad, las instituciones juridicas
aplicables deben presentar definiciones que retinan los elementos o presupuestos minimos de
coherencia ldgica y funcionalidad, de tal modo que se pueda aprovechar su rendimiento practico
respecto a la solucion de los conflictos correspondientes y el operador juridico no tenga duda en
servirse de dichas definiciones, no solo por la seguridad juridica sino por su eficacia.

Lamentablemente, respecto a la incautacion (asi como a la medida de secuestro, que
veremos mas adelante) existe total confusion y ausencia de uniformidad de criterios en los
operadores procesales, los tedricos del Derecho asi como en el propio legislador'®®. Ante estas
circunstancias, tal como hemos venido sosteniendo en trabajos anteriores, proponemos partir
definiendo o por lo menos explicando cada una de las instituciones procesales vinculadas a estas
medidas controvertidas. Pues debemos indicar que, esta problematica no se circunscribe a nuestro
medio, puesto que tampoco en el Derecho comparado se ha resuelto estas cuestiones, habiéndose
limitado los diversos autores a formular conceptos a partir de sus respectivas legislaciones, sin
haber perfilado o desarrollado conceptos Utiles, debidamente determinados y de validez general.

En este orden de cosas, y para establecer el contexto dentro del cual definimos a la
incautacién, aun cuando ya lo hemos determinado al tratar el decomiso, debemos hacer algunas
precisiones sintéticas respecto a todos los elementos o casas que pueden ser materia de
incautacion, entendida esta como medida cautelar para asegurar el decomiso; esto es
precisaremos que entendemos por objeto del delito, cuerpo del delito, instrumento del delito,
efecto o producto del delito, ganancia del delito y bienes de las organizaciones criminales,
luego de lo cual recién podremos elaborar una definicion coherente y funcional de la incautacién
(y en su momento, del secuestro). Para ello nos remitimos a las ideas desarrolladas al tratar el
decomiso.

Obijeto del delito es todo bien o interés sobre el cual recae la accion delictiva, es decir, el
bien afectado por el delito, pudiendo ser la propia persona, cuando se trata de atentados contra la
vida el cuerpo y la salud. La accion delictiva puede ocasionar un dafio directamente al objeto de
proteccion (bien o cosa especifica) o afectar el interés de su titular respecto a dicho objeto
(cuando se priva del bien a su titular mediante una sustraccion, hurto, etc.). Cuando el objeto del
delito (objeto material u otro tipo de bien) se encuentre o recupere por la Policia, la medida que
corresponde aplicar es la entrega inmediata a su titular sin mayores dilaciones o formalidades,
salvo casos excepcionales en que sea necesario disponer su secuestro para fines de la
investigacion.

Si bien, en la gran mayoria de casos el objeto del delito tiene un titular reconocido
previamente al delito y es dicha titularidad la que se ataca, existen casos excepcionales como el
delito de lavado de activos o de financiamiento del terrorismo, en que el objeto del delito no tiene
una titularidad reconocida, puesto que habitualmente el objeto del delito de lavado de activos, a la
vez configura efectos o ganancias del delito previo (sobre los cuales hemos demostrado que el
agente no tiene derecho real alguno). Siendo asi, se descartan como objeto del delito, los casos en
que la propia accién delictiva produce el ente o elemento material a través del cual se consuma el

152 Al respecto, debe precisarse que el Cdigo Procesal Penal, muestra sus mayores deficiencias cuando desarrolla

instituciones que trascienden el ambito propiamente procesal penal y requiere de conocimientos de otras
disciplinas juridicas, tales son los casos de la reparacion civil, de las medidas cautelares reales o también de
instituciones como la incautacion.
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delito, tal como el hecho de producir o elaborar un documento falso; en este caso, el documento
falso no configura objeto del delito, sino mas bien un efecto o producto del mismo. Distinto es el
supuesto en que se adultere o falsifique un documento verdadero, en cuyo caso el documento
auténtico que se adultero si constituye un objeto del delito. En este sentido, para precisar cuél es
el objeto del delito, debemos tener presente que, este debe tener una existencia licita previa, de tal
suerte que la titularidad o materialidad del bien es protegida por el Derecho, y la accion delictiva
precisamente lesiona dicha titularidad (sustrayéndolo por ejemplo) o su materialidad (dafiandolo
o0 lesionandolo). Se exceptua de esta premisa, los objetos del delito de lavado de activos, en el
que a la vez configura efectos o ganancias del delito previo o los casos de bienes intrinsecamente
delictivos, o los bienes respecto de los cuales el reconocimiento de derechos reales esta prohibido
0 queda sujeto al cumplimiento de determinados requisitos, tal como lo hemos desarrollado al
tratar el decomiso.

Con el término cuerpo del delito, mayoritariamente se hace referencia a todo objeto o
elemento material vinculado al delito. Con este término se comprende a instrumentos del delito,
al objeto del delito, a efectos o productos del mismo asi como también a las ganancias o cualquier
otro objeto material que pudiera servir como elemento o fuente de prueba en la investigacion del
delito. Como puede verse, dentro de este concepto “... se engloba a cualquier tipo de referencia a
los rastros visibles que puede dejar cualquier hecho delictivo™™®. De ello se aprecia que no se
trata de un concepto técnico Util, en términos de eficacia o funcionalidad, para la préactica
procesal y por tanto carece de toda relevancia; aprecidndose que la doctrina, legislacion y
jurisprudencia, utilizan este término mas por tradicién que por criterio técnico — juridico.

Por instrumento del delito debe entenderse a los medios u objetos con los cuales se ha
cometido o intentdé cometer el delito. Son instrumentos los objetos que, puestos en relacion de
medio a fin con la infraccion, hayan servido para su ejecucion, como por ejemplo las armas con
las que se haya ejecutado la muerte o lesiones corporales, los Utiles que se hayan empleado para
la comision del robo o los medios de los que se haya valido el falsificador™>*.

Por efecto del delito debe entenderse a los productos o elementos provenientes del delito,
los objetos que hayan sido producidos mediante la accién delictiva, como por ejemplo los
alimentos adulterados o la moneda o documentos falsificados. Pero también pueden ser otros
bienes u objetos directamente obtenidos con la accién delictiva, como el dinero obtenido por la
comision del delito.

Por ganancias del delito se entiende a todos los bienes o derechos que constituyen efectos
mediatos del delito, esto es, que sin provenir directamente del delito tienen como su fuente al
mismo, tales son los casos de intereses de cuentas bancarias abiertas con el dinero del delito, o los
frutos o rentas que los bienes objeto de la infraccion pudieran reportar al agente'>®. Normalmente
las ganancias son los beneficios obtenidos a través de actos aparentemente licitos sobre los
efectos directos del delito.

153 Al respecto ver SANCHEZ VELARDE: 2004, p. 510. Con cita de MONTON REDONDO.

1% GRACIA MARTIN, Luis; BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel y ALASTUEY DOBON, M. Carmen:
“Lecciones de Consecuencias Juridicas del Delito”. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 379.

1% MEINI MANDEZ, Ivén: 1999. p. 177.
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Bienes y activos de las organizaciones criminales son bienes que no constituyen objetos,
instrumentos, efectos o ganancias de los delitos cometidos por la organizacion criminal; se trata
de bienes o activos que por encontrarse a disposicion de la organizacién delictiva y contribuir a
su propia subsistencia constituyen un peligro objetivo para los bienes juridicos de la sociedad;
pues, las organizaciones delictivas usan o se sirven de estos para existir como tales. Estos pueden
ser de la titularidad de los miembros de la organizacién o también pueden aparecer a nombre de
la propia organizacion delictiva, cuando esta ha tomado la configuracion de una persona juridica
existente bajo el aparente amparo de las normas juridicas. Por la peligrosidad objetiva que
significa su uso y servicio a la organizacion delictiva, se justifica su decomiso aun cuando no se
haya determinada una relacion de causalidad con algin delito especifico. En tal sentido, los
Convenios internacionales, la legislacion comparada, asi como Nuestra Ley de Pérdida de
Domino dispone su decomiso en su articulo 5°.4.

Todos estos bienes o activos, excepto los denominados cuerpo del delito, son materia de
decomiso y por ello también seran objeto de incautacidn; obviamente, siempre que tengan un
valor patrimonial cuya titularidad deba pasar a favor del Estado, o entrafien un peligro objetivo, y
por ello deben ser destruidos o incinerados. Pero claro, cuando estemos frente al objeto del delito,
ordinariamente, este serd devuelto a su titular, y solo raramente se incautara (cuando se trate del
delito de lavado de activos u otro de similar estructura.

2.2.  INCAUTACION Y MEDIDAS CAUTELARES

2.2.1. DEFINICION DE LA MEDIDA CAUTELAR

Las medidas cautelares, como ya se ha indicado, se encuadran en el marco del derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva, por el cual se confiere a todas las personas, sin excepcion, el
derecho a tener acceso al sistema judicial y a obtener de él una resolucién fundada en derecho®*®.
Este derecho a la vez es un principio de la administracién de justicia y comprende el derecho de
acceso a los tribunales, a obtener una sentencia fundada en derecho, a los recursos

correspondientes, y, naturalmente, el derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales.

En este sentido, GONZALEZ PEREZ refiere que el derecho a la tutela jurisdiccional es el
derecho de toda persona a que se le ‘haga justicia’, a que cuando pretenda algo de otra, esta
pretension sea atendida por un organo jurisdiccional a través de un proceso con unas garantias
minimas. Este derecho despliega sus efectos en tres momentos distintos: primero, en el acceso a
la justicia; segundo, una vez en ella, a que sea posible la defensa y la obtencidn de una solucién
en un plazo razonable; y tercero, una vez dictada la sentencia, a la plena efectividad de sus
pronunciamientos. Esto es, implica acceso a la jurisdiccion, proceso debido y eficacia de la
sentencia™’.

En este contexto la figura juridica de las medidas cautelares como instrumento procesal
cobra importancia durante el tramite del proceso penal, ya que estas permiten restringir el

1% GARCIA MORILLO, Joaquin y otros: “Derecho Constitucional”. \/olumen |. 32, Edicion. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1997, p. 324.

137 GONZALES PEREZ, JesUs: “El derecho a la tutela jurisdiccional”. Civitas, Madrid, 1985, pp. 27 y 123.
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ejercicio de los derechos personales o patrimoniales del imputado o tercero civil a fin de evitar
los riesgos de obstaculizacion del proceso, asi como el riesgo de la realizacién de maniobras
fraudulentas orientadas a disponer del patrimonio del obligado o a ocultar los efectos y ganancias
del delito. Esto es, buscan asegurar el efectivo cumplimiento de la sentencia.

Las medidas cautelares se encuadran dentro de un concepto mas amplio al que se conoce
como “medidas o procesos urgentes”, todo lo cautelar es urgente pero no todo lo urgente es
cautelar, pues, algunas medidas de urgencia pueden perseguir otra finalidad. A través de las
medidas cautelares “... se busca asegurar el resultado practico de la sentencia (la realizacion del
derecho material) que recaiga en otro procedimiento de conocimiento o de ejecucién”158.

Para la legitima imposicion de una medida cautelar deben observarse los principios de
Jurisdiccionalidad,  instrumentalizad, eventualidad, provisionalidad, variabilidad 'y
proporcionalidad. Asimismo, para amparar la medida deben cumplirse los presupuestos de la
apariencia del derecho o fumus bonis iuris y el peligro en la demora o periculum in mora;
asimismo, cuando corresponda, la correspondiente contracautela.

2.2.2. PRINCIPIOS QUE RIGEN LAS MEDIDAS CAUTELARES

Como quiera que las medidas cautelares constituye una ingerencia, limitacion o
restriccion de los derechos fundamentales de las personas afectadas por la medida, estas deben
observar irrestrictamente los siguientes principios:

a) Legalidad

Segln este principio, tanto en el momento de solicitarse como al dictarse una medida
coercitiva dentro de un proceso penal, resulta imprescindible que esta esté prevista y regulada por
la ley. Debiendo entenderse por ley, no Unicamente la penal o procesal penal, puesto que la
medida puede estar contenida o autorizada por cualquier ley, sobre todo, las leyes procesales
como el Cddigo Procesal Civil o en otras leyes. En efecto, la Primera Disposicion Final del
Cadigo Procesal Civil establece que las disposiciones de dicho Cédigo se aplican supletoriamente
a los demas ordenamientos procesales, siempre que sean compatibles con su naturaleza. Con ello
qgueda establecido que las disposiciones relativas a las medidas cautelares (ampliamente
desarrolladas en dicho cuerpo normativo) resultan aplicables al Proceso Penal, no solo para
regular la solicitud y ejecucion de las medidas cautelares contenidas en las normas procesales
penales, sino también para autorizar medidas cautelares que no estan previstas en las normas
procesales penales pero si en las norma procesal civil, como las medidas cautelares anticipadas
destinadas a evitar un perjuicio irreparable o asegurar provisionalmente la ejecucion de la
sentencia definitiva. En este caso, si la medida se hubiera ejecutado sobre bienes perecibles o
cuyo valor pudiese deteriorarse por el transcurso del tiempo u otra causa, el Juez, a pedido de
parte, puede ordenar su enajenacion (art. 618° del CPC). Asimismo, el Juez puede dictar la
medida que exija la naturaleza y circunstancias de la situacion presentada, cuando se trate de la
proteccién del derecho a la intimidad, la imagen o la voz (art. 686° del CPC). Este principio esta
previsto expresamente en al articulo 253°.2 del Codigo Procesal Penal.

b) Jurisdiccionalidad

18 DIAZ SOLIMINE, Omar Luis: “Medidas cautelares sobre automotores”. Astrea, Buenos aires, 1999, p.16
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Segun este principio las medidas cautelares deben ser ordenadas por la autoridad judicial,
a pedido del Ministerio Publico, de la parte agraviada o de cualquier otra parte legitimada. Dada
la especial afectacion de los derechos de la persona a quien esta dirigida la medida cautelar, se
reserva al Juez la potestad de disponerla. Este criterio se expresa en el nuevo Cadigo Procesal
Penal (art. VI del Titulo Preliminar) y demas normas procesales que contemplan las medidas
cautelares, como la ley 27379.

Sin embargo, se encuentran previstas algunas excepciones a la regla de la
Jurisdiccionalidad, como en los casos de detencion policial por delito flagrante (numeral 24,
paragrafo f del art. 2° de la Constitucion Politica); o en los casos de exhibicidn e incautacion de
bienes, atribucion otorgada también al Fiscal o a la propia Policia, conforme a lo previsto en el
articulo 316° del Nuevo Cédigo Procesal Penal.

El Cddigo Procesal Penal recoge este principio, asi como las excepciones al mismo, en su
articulo 255°, en cuanto sefiala que “... las medidas establecidas en este titulo, sin perjuicio de
las reconocidas a la Policia y al Fiscal, solo se impondran por el Juez a solicitud del Fiscal,
salvo el embargo y la ministracion provisional de posesion que también podran solicitarlas el
actor civil .

c¢) Instrumentalidad

Las medidas cautelares son instrumentales del proceso principal, esto es, tienen como
objetivo servir de medio para asegurar la efectividad de la sentencia (art. 608° del CPC). En tal
sentido, las medidas cautelares solo pueden ser ordenadas mientras se encuentre pendiente el
proceso principal, o previamente a iniciar dicho proceso. Una vez dictada la sentencia, las
medidas cautelares se extinguen, independientemente de si la pretension ha sido estimada o no;
salvo claro esta, el mantenimiento de la medida hasta que se ejecute la obligacién garantizada o
se remate o adjudique el bien embargado, por ejemplo. O cuando concluya el proceso sin un
pronunciamiento definitivo sobre el objeto de la medida cautelar (incautacién, embargo, etc.) y
deba iniciarse otro proceso al respecto (articulo 12°.5 de la Ley de Pérdida de Dominio, Decreto
Legislativo N° 1104).

El caracter instrumental de las medidas cautelares se encuentra regulado en el articulo
619° del Cdédigo Procesal Civil, que sefiala: "Resuelto el principal en definitiva y de modo
favorable al titular de la medida cautelar, este requerira el cumplimiento de la decisién, bajo
apercibimiento de proceder a su ejecucion judicial. La ejecucion judicial se iniciara afectando el
bien sobre el que recae la medida cautelar a su propdsito ”.

d) Provisionalidad o variabilidad (revocabilidad)

Las medias cautelares son provisorias porque subsisten Unicamente mientras duren las
circunstancias que determinaron su imposicion. Tienen un tiempo limite 0 maximo de duracion;
no necesariamente duran lo que dura el proceso. Incluso, antes que finalice el tiempo limite
previsto por ley, pueden variar, debido a que se encuentran subordinadas a la permanencia de los
presupuestos materiales que determinaron su imposicion. Aqui se expresa la regla rebus sic
stantibus, que significa que las medidas cautelares son susceptibles de modificacion o variacion a
lo largo del proceso, en tanto varien los presupuesto que ameritaron su imposicion o rechazo. Por
ello, si conforme al discurrir del proceso y la actuacion de medios probatorios o el surgimiento de
hechos nuevos, se determina que se ha intensificado o aminorado la inicial apariencia del derecho
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invocado, ello daréd lugar a la variacion de la medida cautelar. La reforma o variacion de las
medidas cautelares puede disponerse de oficio o a solicitud de la parte interesada.

El articulo 255°.2 del Codigo Procesal Penal recoge este principio sefialando: “Los autos
que se pronuncien sobre estas medidas son reformables, aun de oficio, cuando varien los
supuestos que motivaron su imposicion o rechazo”. A la vez que, también pueden solicitarse las
medidas cautelares en el mismo proceso, aun después de haber sido rechazadas, siempre que se
mantenga o presente el fundamento para su imposicion. Este principio es asumido por el Codigo
Procesal Penal en su articulo 303°.6.

e) Proporcionalidad

Este principio acoge tres sub principios: El de adecuacion, por el cual la medida debe ser
la mas apta o idénea para alcanzar el fin legitimo del proceso; el de necesidad, por el cual el fin
buscado por la medida no pueda ser logrado por otro medio menos gravoso;, y de
proporcionalidad propiamente dicha, esto es, el sentido de estricta ponderacion de la medida
entre los derechos afectados y los fines perseguidos. En virtud a este principio se debera atender
los fines del proceso y la necesidad de asegurar la eficacia de la sentencia asi como el respecto de
los derechos y garantias de los involucrados; se impondra la medida mas adecuada para
garantizar las finalidades buscadas; y, debe ser impuesta la medida solo cuando resulte
absolutamente indispensables y por el tiempo estrictamente necesario, debiendo priorizarse la
medida menos gravosa a los derechos constitucionales del afectado. Este principio esta previsto
expresamente en el articulo VI del Titulo Preliminar y el articulo 253°.2 del Codigo Procesal
Penal.

f) Prioridad normativa

Como se ha indicado, en el proceso penal y particularmente en lo relativo a las medidas
cautelares reales, resultan de aplicacion las normas procesales civiles y las normas procesales
penales. Ordinariamente, estando a que la pretensién principal (con la cual se da inicio al
proceso) es la pretension punitiva del Estado, se sostiene que las normas procesales penales
deben aplicarse preferentemente en la relacion procesal penal; y claro, ello resulta totalmente
acertado en esta relacion procesal, pues, las otras normas solo pueden aplicarse supletoriamente,
en tanto y en cuanto se ajusten a la naturaleza de dicha relacién procesal. Sin embargo, ello no es
absoluto, puesto que como se sabe, en el proceso penal se pueden ejercitar diversas pretensiones
ademas de la pretensién punitiva, tales como la pretension asegurativa, la pretension resarcitoria,
la de decomiso, de medidas contra las personas juridicas, la pretension de nulidad y las diversas
pretensiones cautelares; y claro, solo las dos primeras pretensiones tienen caracter penal, y las
demas resultan mas cercanas al Derecho civil, al Derecho administrativo o a otras ramas del
Derecho. Consecuentemente, tratdndose de pretensiones distintas a las penales, como la
resarcitoria, de nulidad y la propia pretension de decomiso, las normas especiales o especificas a
aplicarse no resultan ser las procesales penales o las penales, sino mas bien las civiles de
naturaleza patrimonial. En tal sentido, consideramos que en general, a efectos de las medidas
cautelares como las que estamos tratando, resultan prioritarias las normas procesales civiles; no
obstante, en la incautacion, que tiene como fin asegurar la concrecion del decomiso, que es una
medida propia del Derecho penal, se puede seguir manteniendo la prioridad de las normas
procesales penales, méas aun, si tenemos en cuenta que la incautacion no es considerada como
medida cautelar en la legislacion procesal civil.
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2.2.3. PRESUPUESTOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Para la imposicion de las medidas cautelares se requiere que se cumplan determinadas
condiciones o requisitos, sin los cuales la medida seré desestimada o ser& nula. Especialmente se
requiere de la debida motivacion de la resolucion que la dispone, la misma que debera consignar
con claridad los elementos de conviccion que la sustentan; con ello, a la vez, se hace referencia a
la jurisdiccionalidad de la medida. Se deja a salvo, sin embargo, los casos de urgencia en que
pueden disponerla el Fiscal o ejecutarla la propia Policia con cargo a la confirmacion por el
organo jurisdiccional, al cual se le debera comunicar de inmediato. Particular importancia reviste
la existencia del Ilamado fumus boni iuris, del periculum in mora y la contracautela.

a) Fumus boni iuris o apariencia del derecho.

Referido a la apariencia o verosimilitud del derecho, esto es, el derecho del Estado u otros
sujetos legitimados a imponer o lograr la concrecion de las consecuencias juridicas del delito,
especialmente las consecuencias patrimoniales, indemnizacion o resarcimiento, pena de multa, el
decomiso, las medidas contra las personas juridicas y eventualmente la nulidad de ciertos actos
juridicos; asi como también las costas procesales. No se trata de la comprobacion de la existencia
del derecho, es suficiente con una apariencia o verosimilitud. CALAMANDREI sefiala que: "La
cognicion cautelar se limita en todos los casos a un juicio de probabilidades y de verosimilitud.
Declarar la certeza de la existencia del derecho es funcién de la providencia principal; en sede
cautelar basta que la existencia del derecho aparezca verosimil, o para decirlo con mayor
claridad, basta que, segun un célculo de probabilidades, se pueda prever que la providencia
principal declarara el derecho en sentido favorable a aquel que solicita la medida cautelar. El
resultado de esta cognicion sumaria sobre la existencia del derecho tiene pues, en todos los casos,
valor no de declaracion de certeza sino de hipoétesis: solamente cuando se dicte la providencia
principal se podra ver si la hipétesis corresponde a la realidad"**®.

SERRA DOMINGUEZ, coincidiendo con Calamandrei, sostiene que, presupuesto de la
medida cautelar no es en si la “existencia”, sino la “apariencia” del derecho. Sin embargo, se
distancia del autor italiano, respecto a que la cognicion cautelar se limite a un juicio de
probabilidades, al expresar que el juicio jurisdiccional sobre las medidas cautelares no difiere
cualitativamente del juicio de fondo, por lo que manifiesta su desacuerdo en aplicar a las medidas
cautelares “juicio de probabilidad y de verosimilitud”; pues, afirma, que en el &mbito humano, al
no existir la certeza absoluta, tanto uno como otro juicio, se resuelven en definitiva en juicios de
probabilidad*®.

Por nuestra parte, asimilamos las ideas de Calamandrei, que en este momento constituyen
criterio mayoritario, tal como refiere ARANGUENA FANEGO, quien luego de un minucioso
analisis concluye que la expresion “juicio de probabilidad y verosimilitud” resulta util y acertada

159 CALAMANDRE]I, Piero. “Introduccion al Estudio Sistematico de las Providencias Cautelares”. Ara Editores,
Lima, 2005, Pag. 40y 41.

160 ARANGUENA FANEGO, Coral, “Teoria General de las Medidas Cautelares Reales en el Proceso Penal”.
Ed. Bosch, Barcelona, 1991, p. 23.
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con el fin de marcar terminoldgicamente las diferencias que median entre el grado de
conocimiento que caracteriza a una medida cautelar (probabilidad) y el necesario para poder
dictar la resolucion definitiva (certeza).

b) Periculum in mora o peligro en la demora

Referido a la posibilidad de que, de no disponerse y ejecutarse la medida, se corre el
riesgo de que efectivamente se concrete la accion defraudatoria, de ocultamiento o de fuga, que
se pretende evitar, con el consecuente dafio a la administracion de justicia, al agraviado o a las
demas partes procesales. Debe tratarse de un supuesto en que la demora del proceso constituye
propiamente un peligro inminente del dafio que se quiere evitar. Esto es, que se pueda afectar de
modo irreparable la pretension punitiva, la pretension resarcitoria, la de decomiso, o la de nulidad
ejercitadas en el proceso penal. Es decir, que de no dictarse la detencién el sujeto pudiese darse a
la fuga, o que de no asegurarse los bienes, instrumentos, efectos o ganancias del delito, estos
pueden ser dispuestos u ocultados, desapareciéndolos o alejandolos de la administracion de
justicia.

El periculum in mora determina el caracter de urgencia de la medida, pues de tratarse de
asuntos normales, la medida cautelar no se justificaria. CALAMANDREI sostiene que es
condicidn tipica y distintiva de las providencias cautelares, la “eminencia del peligro”. Explica
este autor, que la expresion “providencias de urgencia”, se refiere a aquellos casos en que la
providencia jurisdiccional, si quiere alcanzar su objeto, debe ser dictada “sin retardo*®*; en este
sentido dicho autor refiere que el periculum in mora constituye la base de las medidas cautelares.
El peligro en la demora no es el “peligro genérico de dafio juridico”, sino especificamente el
peligro del “ulterior dafo marginal” que podria derivar del retardo de la providencia
definitiva'®”.

Por su parte ARANGUENA FANEGO, acertadamente refiere que: “... la urgencia
coimplica una consecuencia inmediata, y es la de que acuerde la medida cautelar lo mas
rapidamente posible; es decir que se sustancie su concesion u otorgamiento, por el procedimiento
mas acelﬁ_’aado que fuere factible”'®®, En sentido similar se pronuncian Monroy Galvez y Monroy
Palacios™".

c) ¢Contracautela?

Conforme lo estipula el articulo 621° del Cédigo Procesal Civil, si se declara infundada la
demanda, cuya pretension estuvo asegurada con medida cautelar, quien lo solicitd (titular de la
medida) pagara las costas y costos del proceso cautelar, es decir del costo que implicoé imponer la
medida; asimismo, debera pagar una multa, y de ser el caso la correspondiente indemnizacion por
dafos y perjuicios. Igualmente, conforme al articulo 622° de dicho cuerpo legal, el peticionante

181 CALAMANDREI, Piero, Introduccion al Estudio Sistematico de las Providencias Cautelares, Ara Editores,
Lima, 2005, Pag. 40,41.

162 Ob. Cit. Pag.42.

183 ARANGUENA FANEGO, Coral, Teoria General de las Medidas Cautelares Reales en el Proceso Penal, Ed.
Bosch, Barcelona, 1991.

164 MONROY GALVEZ, Juan y MONROY PALACIOS, Juan, Sentencia Anticipada, Rubinzal Culzoni Editores,
Santa Fe, 2000, Pag. 189-190.
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de la medida cautelar es responsable solidario con el 6rgano de auxilio judicial (depositario) por
deterioro o pérdida del bien afectado con la medida cautelar. Para asegurar estas
responsabilidades pecuniarias del titular de la medida cautelar respecto al dafio que puede
ocasionar la ejecucién de la medida, resulta pertinente exigir como presupuesto de la medida, la
Ilamada contracautela. Este criterio es incuestionable en el proceso civil, y también debera
aplicarse en el proceso penal, conforme a la nueva normativa procesal.

Tratandose de la medida cautelar de incautacion con fines de decomiso, no sera necesaria
ninguna contractuela ofrecida por quien solicite la medida, puesto que se trata de supuestos en
que existen suficientes elementos de conviccién o pruebas, en el sentido de que los bienes o
derechos afectados constituyen efectos o ganancias del delito, sobre los cuales el ordenamiento
juridico no reconoce titularidad alguna a la persona afectada con dicha medida, o de instrumentos
del delito respecto de los cuales su titular ha perdido el derecho real que hubiera tenido, por
ejercicio contrario al derecho; y por tanto, propiamente no se puede afectar derecho real que no
existe. Mas aun, en estos casos, el peticionante de la medida cautelar sera siempre el Fiscal o el
Procurador Publico correspondiente, los mismos que estan exonerados de prestar contracautela
por las normas anotadas precedentemente.

2.24. FUNCIONES DE LAS MEDIDAS CAUTELARES REALES

La funcion de la medida cautelar real es evitar actuaciones perjudiciales que impidan la
efectividad de la sentencia en relacion con las consecuencias juridico-econdmicas del delito. La
medida cautelar tiene doble objeto, por un lado defiende los derechos subjetivos, garantizando su
eficacia, y de otro consolida la seriedad y eficacia de la funcioén jurisdiccional.

Entre las medidas que cumplen esta funcion cautelar estan:

- El embargo (art. 302° y ss) vinculado al aseguramiento del pago de la pena de multa, la
reparacion civil y las costas.

- La orden de inhibicién (art. 310°), que impide realizar actos de disposicién o de gravamen
sobre bienes sujetos al pago de la reparacion civil o sujetos a decomiso.

- Anotacion preventiva (art. 15°.1, del Codigo Procesal Penal y art. 673° del Cddigo Procesal
Civil), que busca publicitar la existencia del proceso o la demanda, a fin de descartar la
supuesta buena fe que podrian alegar los terceros adquirentes.

- La incautacion con fines de decomiso (art. 316° y ss) de objetos, instrumentos, efectos y
ganancias del delito, asi como de los demas bienes y activos establecidos por la ley (D. Leg.
N° 1104).

- Medida cautelar genérica no prevista (art. 629° y 12 Disposicion final del Cédigo Procesal
Civil), para asegurar de la forma mas adecuada el cumplimiento de la decisién definitiva.

- Medida de no innovar, prevista en el articulo 687° del Codigo Procesal Civil. Por esta se
busca mantener los hechos en el estado en que se encuentran al momento en que se solicita la
medida.

Tanto el D. Leg. 959, asi como el Cddigo Procesal Penal, normas que resultan
concordantes con el articulo 200° del Cddigo Civil, establecen la procedencia de las medidas
cautelares orientadas a evitar perjuicios irreparables a los agraviados (acreedores) en el proceso
penal, especialmente hacen referencia a la anotacion preventiva de la demanda de nulidad. Con
lo cual no se quiere decir que estas medidas procedan solo cuando se ejercita la accion anulatoria
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de actos de disposicion fraudulenta en el proceso penal, por el contrario, pueden solicitarse y
disponerse, precisamente, para evitar los actos de disposicién o gravamen, y por tanto, ya no
habra necesidad del ejercicio de la accién anulatoria. Asimismo, pueden interponerse una vez
que se ha logrado la nulidad de los actos de disposicién o gravamen fraudulentos, precisamente
para garantizar que ya no se vuelva a dispones o gravar los bienes que garantizan el pago de la
reparacion civil, o de bienes o activos que eventualmente pudieran se materia de decomiso.

Estas medidas, a diferencia de las personales que estan dirigidas contra la persona del
investigado o procesado, constituyen afectaciones sobre objetos, bienes o efectos vinculados al
delito o al agente del mismo; aun cuando en su gran mayoria afectan al patrimonio del imputado
o del tercero civil, en ciertos casos no necesariamente estan referidas al patrimonio de éstos, tal
como en el supuesto de la incautacion. Tienen por objeto impedir que se realicen determinadas
actuaciones perjudiciales para ciertos sujetos procesales durante la pendencia del proceso.
Ademas de las medidas cautelares, hay otras que cumplen una funcién asegurativa de la prueba y
otras que cumplen una funcion tuitiva.

Las medidas de coercion reales cumplen una funcién de proteccion cautelar de las
consecuencias juridico econdémicas del delito, no solamente desde la perspectiva de las personas
naturales sino también de las Personas Juridicas. Al respecto vale recordar que en el ambito de la
Politica Criminal contra la criminalidad organizada y la criminalidad econdmica de los Gltimos
tiempos, se esta disefiando una estrategia de prevencion con sanciones de tipo patrimonial
contundentes, buscando impedir al autor de los delitos, toda posibilidad de beneficiarse con el
producto de los mismos.

El comiso, las consecuencias accesorias para las personas juridicas, la multa y la
reparacion civil, aunque respondan a distintos fundamentos, en definitiva se asocian a esta
finalidad comun.

2.25. CADUCIDAD DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Consecuencia de la provisionalidad (temporalidad) y caracter instrumental de la medida
cautelar, es su sujecién al proceso principal que debera incoarse luego de trabada la medida; sin
embargo, dicho proceso, como todo proceso judicial, debera concluir en un plazo razonable, en
observancia del derecho al debido proceso, sobre todo cuando el mismo afecta derechos
fundamentales, como el caso de afectacion de bienes con medidas cautelares; por ello mismo, la
medida cautelar, sea personal o real, no puede mantenerse indefinidamente, por el contrario,
guedara sujeta a un plazo de caducidad razonable, transcurrido el cual debera quedar sin efecto de
pleno derecho.

Esta situacion esta prevista con toda claridad en el articulo 625° del Codigo Procesal
Civil, el mismo que establece que toda medida cautelar caduca a los dos afios contados desde la
conclusion del proceso principal en el cual se ampara la pretension asegurada con la medida
cautelar. Esto es, a los dos afios de que concluye el proceso declarando fundada la demanda en la
que se discutid la pretension asegurada con la medida cautelar. En el caso del proceso penal, a los
dos afios en que concluya el proceso, mediante sentencia firme, amparando la reparacion civil, o
en su caso imponiendo la pena de multa o la determinacion de costas procesales, o establecido el
decomiso. Si transcurridos los dos afos posteriores a ello, el embargo o cualquier otra medida no
se hubiera ejecutado, el mismo se levantara de pleno derecho. Lo cual implica que el Juez pueda
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dictarlo de oficio o a simple solicitud de la parte interesada, sin necesidad de oir al beneficiado
con la cautela, bastando para ello comprobar el cumplimiento del plazo establecido por ley.

Asimismo, establece la norma procesal civil, que independientemente, del curso o destino
del proceso principal (en el que se discute la pretension asegurada), la medida cautelar caduca de
pleno derecho a los cinco afios contados a partir de que esta es trabado o ejecutado. En este caso,
sin embargo, si el proceso principal no hubiera concluido, el Juez a pedido de parte, puede pedir
la reactualizacion de la medida; dicha decision requiere de nueva ejecucion cuando se trate de
una medida que deba inscribirse en los Registros Pablicos.

De otro lado, conforme a lo establecido en el articulo 636° del Cédigo Procesal Civil, si la
medida se ejecutara antes de iniciado el proceso principal (en el caso del proceso penal, antes de
iniciada la investigacion preparatoria), el beneficiario debe interponer su demanda dentro de los
10 dias posteriores a dicho acto. De no interponerse la demanda dentro de este plazo o si fuera
rechazada liminarmente, la medida caduca de pleno derecho. En el proceso penal, la demanda
puede estar referida al ejercicio de la pretension resarcitoria, sea por el actor civil o por el Fiscal,
o también a la demanda de nulidad de actos de disposicion o gravamen de bienes sujetos al pago
de la reparacion civil. Igualmente, puede referirse a la solicitud de aseguramiento de las demas
consecuencias pecuniarias del delito.

Finalmente, debemos precisar que, en el proceso penal, en el caso de la incautacion (aun
cuando esta participa de todas las caracteristicas de las medidas cautelares) por tratarse de una
medida vinculada exclusivamente a consecuencias vinculadas al delito y no tener un tratamiento
especifico en el proceso civil, pueden observarse algunos criterios particulares; puesto que en
cuanto a los bienes o derechos materia de incautacion, existen suficientes indicios de que sus
detentadores no son propiamente titulares de los mismos; por el contrario, su posesion revestiria
naturaleza delictiva, o en todo caso, los bienes tendrian origen delictivo. Consecuentemente, la
afectacion a los supuestos derechos de los afectados con la incautacidn, constituye una situacion
especial. Siendo asi, lo dispuesto en el Cédigo Procesal Civil respecto a las medidas cautelares
no le resultaria aplicable. En tal virtud, los plazos de caducidad de la medida anotados en el
presente rubro no serdn de aplicacion a la incautacion, pudiendo extenderse los mismos
razonablemente, conforme a las necesidades y funcionalidad de la medida.

2.3.  CONCEPTO Y FUNCIONES DE LA INCAUTACION EN EL PROCESO

AUn cuando no hay definiciones consensuadas respecto a esta institucion, (existiendo
unicamente criterios elaborados a partir de las particularidades de cada legislacion de los
diferentes paises), creemos que a partir de la propia gestacion del Cadigo Procesal Penal y de las
demés normas que se refieren a la incautacion'®™, se puede definir su naturaleza juridica y

185 Los convenios y normas que se refieren a la incautacion a los que nos referimos, entre otros, son:

- Convencion de Viena, relativa a la proscripcion del TID y Lavado de dinero.

- La Convencion de Estrasburgo, sobre blanqueo, deteccion, embargo y confiscacion de los productos de un
delito.

- Convencion de Palermo, Convencion contra la delincuencia organizada transnacional.

- El Reglamento Modelo sobre delitos de lavado relacionados con el TID y otros delitos graves.

- Otros convenios internacionales.
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fundamento, sobre todo, a partir del articulo 316°.3 del Codigo Procesal Penal, el mismo que
indica que para dictar la medida de incautacion se debera tener en cuenta las previsiones y
limitaciones establecidas en los articulos 102° y 103° del Codigo Penal, los cuales estan referidos
exclusivamente al decomiso y nada tienen que ver con el secuestro o con alguna otra medida de
caracter procesal vinculada a los fines de investigacion del delito.

Lamentablemente, en nuestro medio, todavia existen doctrinas erradas que confunden la
incautacién con el secuestro y les dan el mismo tratamiento, como si se tratara de una misma
institucion juridica; estas doctrina han tenido influencia en la configuracion de las normas
procesales penales (especialmente en el Cdédigo Procesal Penal), a la vez que siguen teniendo
injerencia en la jurisprudencia y en la formulacion de los Acuerdos Plenarios supuestamente
vinculantes, como el ACUERDO PLENARIO N° 5-2010/CJ-116, del 16 de noviembre del 2010
(FJ: 7 a 15). Esta doctrina que erroneamente se ha plasmado en los articulos 218° a 234° del
Cadigo Procesal Penal, asi como medianamente en los articulos 316° a 320° del mismo cuerpo
legal, ha generado una confusién total en la aplicacion de este articulado del Cédigo, pues al
atribuirles el mismo fundamento y funcién al secuestro y a la incautacién en el proceso penal, ha
determinado que se distorsione el contenido y aplicacion del secuestro y pierda totalmente su
funcionalidad dentro del proceso; pues, al haberse dispuesto que el secuestro tenga que ser
necesariamente dispuesto por el Juez y, si hubiese sido ejecutado por la Policia y el Fiscal en
casos de urgencia, deba ser necesariamente confirmado por el Juez para recién tener efectos
procesales, contradice totalmente el sistema acusatorio plasmado en la referida norma procesal,
que deja a cargo del Fiscal la primera etapa del proceso penal (Investigacion Preparatoria); pues,
le niega la posibilidad de realizar de modo oportuno y eficaz una de los principales actos de
investigacion como es el acopio de pruebas materiales; con lo cual a la vez, frustra la realizacion
de una investigacion adecuada, con lo cual se propicia la impunidad (como en efecto esta
sucediendo en todos los lugares en que esta vigente el Codigo Procesal Penal); en tal sentido,
desde aqui abogamos por la pronta modificacion del Codigo Procesal Penal en este aspecto™®®.

Estas doctrina erradas pretenden sustentarse en la autoridad de autores como LEONE o
CLARIA OLMEDO, sin embargo, resulta evidente que estos autores desarrollaron sus ideas en

Igualmente, en la legislacion nacional se habla de incautacién especialmente en el numeral 10 del articulo 2° de

la Constitucion Politica del Estado; igualmente en:

- Ley de lavado de activos, Decreto Legislativo N° 1106, y leyes previas como la Ley N° 27765.

- Ley de Delitos Aduaneros, N° 28008.

- Ley que regula la intervencion de la Policia y el Ministerio Publico en la Investigacion Preliminar del delito,
N° 27934. Derogado por el D. Leg. N° 989.

- Ley N° 27652. Sobre recusacién de Magistrados.

- Ley N° 27938. Sobre uso de bienes incautados en casos de delitos de Secuestro y contra el Patrimonio,
Derogada por el D. Leg. N° 988.

- Ley N° 27379, Ley de procedimiento para adoptar medidas excepcionales de limitacion de derechos en
investigaciones preliminares

- Decreto Ley N° 22095

- Codigo Penal: Art. 102° (Modificado por el D. Leg. 982); Art. 401° — B. Art. 221° (Delitos contra los
Derechos de autor), y articulo 231° (Delitos contra los bienes culturales).

166 En efecto, en el marco del Anteproyecto de la Ley Organica del Ministerio Pdblico, que se viene elaborando

por disposicion de la Fiscalia de la Nacion, ya se ha advertido este defecto de la norma procesal, y se esta
tratando de corregir desde las disposiciones organicas del Ministerio Publico (Facultades y atribuciones de los
Fiscales Provinciales Penales).
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una época y unas circunstancias en que todavia no se habia evidenciado la necesidad de privar del
producto del delito a los agentes delictivos y especialmente a las organizaciones criminales, mas
alla de la afectacion de bienes con simples fines de esclarecimiento de los hechos (secuestro);
obviamente en este momento no se vislumbraba la diferencia entre la necesidad de concretar el
decomiso en los procesos penales con la consecuente implementacion de la correspondiente
medida cautelar para asegurar la pretension de decomiso y la implementacién del secuestro con
fines investigativos; lo que a la fecha se ha convertido en una necesidad impostergable y ha
quedado plasmado en los convenios internacionales y en la mayoria de normas de los respectivos
estados suscriptores de tales convenios.

En efecto, en todos los instrumentos o normas internacionales, se hace referencia a la
incautacion, como medida cautelar que afecta a los objetos, instrumentos, efectos y ganancias
del delito, considerandola como medida cautelar orientada a asegurar el decomiso de dichos
bienes o efectos; no atribuyéndole a la incautacion fines propios de la investigacion o del
esclarecimiento de los hechos; lo que dejan a cargo del secuestro, al cual en todo caso lo llama
con otro nombre pero siempre diferenciandolo de la incautacion™®’.

167 Esta teorfa, a nuestro juicio errada, es particularmente sostenida por SAN MARTIN CASTRO (Ob. Cit. p. 595
y con cita de LEONE), quien habla de secuestro cautelar y de secuestro instrumental refiriéndose al primero
como la afectacion de los instrumentos y efectos del delito, y al segundo como la afectacion de las cosas que
tengan relacion con la prueba del delito, ya se trate de cosas sobre las que recay6 la accién delictiva u otras de
relevancia probatoria. Este criterio errado ha sido trasladado al Cddigo Procesal Penal, del cual este autor fue su
principal promotor.

Asimismo, SAN MARTIN CASTRO (2003; p. 583 con cita de Claria Olmedo), también sefiala: “La
incautacién o secuestro consiste en la aprehension y retencion de bienes relacionados con el hecho que se
investiga, e implica que se priva al poseedor de su tenencia y que quedan en custodia a disposicion del
Tribunal”.

Estos criterios a su vez han sido plasmados en el ACUERDO PLENARIO N° 5-2010/CJ-116, del 16 de
noviembre del 2010 (FJ: 7 a 15), en el que textualmente se sostienen sus FJs. 11, 12 y 14: “La incautacion,
instrumental o cautelar, es una medida que la realiza, en primer término, la Policia o la Fiscalia, pero a
continuacioén requiere de la decision confirmatoria del Juez de la Investigacion Preparatoria (...) En los casos
de flagrancia delictiva -en las modalidades reconocidas por el art. 259° NCPP- o de peligro inminente de su
perpetracion, por su propia configuracion situacional, es obvio que la Policia debe incautar los bienes o cosas
relacionadas, de uno u otro modo, con el hecho punible. (...). Se requerird previa orden judicial cuando el
peligro por la demora, no es que sea inexistente, sino que en él no confluya la nocién de urgencia y siempre
que se trate de bienes objeto de decomiso (art. 317° NCPP).

La intervencion judicial es imprescindible. Salvo el supuesto c¢) del paragrafo anterior, que requiere resolucion
judicial previa -el Juez tiene aqui la primera palabra-, la regla es que ejecutada la medida por la Policia motu
proprio o por decision de la Fiscalia, el Juez de la Investigacion Preparatoria debe dictar una resolucion, que
puede ser confirmatoria de la decision instada por el Fiscal o desaprobatoria de la incautacién policial-fiscal.
(...). En los dos supuestos de incautacion, instrumental y cautelar, no se exige la celebracién de una audiencia;
solo el previo traslado a las partes o sujetos procesales, en especial al afectado, si no existiere riesgo fundado
de pérdida de finalidad de la medida -si el conocimiento de la posible incautacién podria determinar la
desaparicion u ocultamiento del bien o cosa delictiva- (...).

Siendo indispensable la intervencién judicial, que es una condicién previa para la valorabilidad de toda
incautacion desde la perspectiva probatoria, desde luego, no es posible utilizar como evidencia lo obtenido a
través de la incautacién mientras no se ha cumplido con el correspondiente control jurisdiccional. En estos
casos, para decidir acerca de una peticion concreta derivada o vinculada a la incautacion la autoridad judicial
debe realizar, con caracter previo pero en ese mismo acto, una evaluacion de la legalidad de la incautacion.
De no ser posible el aludido examen por la necesidad de un debate mas amplio, serd del caso rechazar

99



Este criterio plasmado en las normas internacionales, ya estaba previsto en nuestras
normas nacionales, en las que igualmente, se hace referencia a incautacion como medida cautelar
orientada el decomiso de instrumentos, efectos o ganancias del delito, diferenciandola de la
medida coercitiva dictada con fines propios de la investigacion; esto se aprecia ya en el articulo
71° concordante con el 59° del Cadigo de Procedimientos Penales, relativo a la actuacion de la
Policia Judicial, en donde se establece que la Policia Judicial pondré a disposicion de los jueces a
los responsables de los delitos o faltas, con “los elementos de prueba y efectos que se hubiesen
incautado”; con lo que claramente diferencia a ambas medidas (secuestro —elementos de prueba-
e incautacion —efectos-). Recién el Cddigo Procesal Penal de 1991 (que no entré en vigencia
real), hablo de secuestro como sindnimo de incautacion generandose la confusion que aparece en
el Codigo actual, aun cuando en este ultimo se ha evitado hablar de secuestro, manteniéndose el
término incautacion para todos los casos, tanto para los que se trata propiamente de “incautacion”
asi como para los que realmente se trata de “secuestro”.

No obstante lo dicho, creemos que con el tratamiento dado a la incautacion por normas
recientes como el Decreto Legislativo N° 982 y los Decretos Legislativos N° 1104 y 1106,
relativos a la Pérdida de Dominio y al Delito de Lavado de Activos; asi como también los
Decretos Legislativos N° 983, N° 986, N° 988, N° 989 y N° 992, se puede apreciar nitidamente
su fundamento y finalidad cautelar. Y claro, las normas del Cédigo Procesal Penal que resultan
aplicables a la incautacion son los articulos 316° a 320° descartdndose la aplicacion de los
articulos 218° a 234 del mismo cuerpo procesal, reservandose estos Gltimos para el secuestro.
Asimismo, también debera descartarse el contenido del Acuerdo Plenario de la Corte Suprema,
en cuento trate a la incautacion y al secuestro como una misma institucion.

En este sentido, y tomando en cuenta en parte, lo dispuesto por el articulo 316°.1 del
Caodigo Procesal Penal, podemos definir a la incautacion como la medida cautelar real dictada
sobre bienes o activos, que se presume, constituyen objetos'®®, instrumentos, efectos o ganancias
del delito, para asegurar la concrecion de su decomiso. Asimismo, también puede recaer sobre los
bienes de las organizaciones delictivas o sobre los bienes de propiedad del agente por un valor
equivalente al de los objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito, que hubiese
transferidos a terceros de modo definitivo o los mantuviese ocultos, con la finalidad de asegurar
su decomiso, llegado el momento. En otras palabras, es la medida cautelar dictada o ejecutada
con la finalidad de asegurar el decomiso de instrumentos, efectos y ganancias del delito*®*.

En el caso de los instrumentos, tal como se ha dicho con anterioridad, la incautacion se
concreta con la finalidad de asegurar la privacion de los medios u objetos con los cuales se ha

provisoriamente el requerimiento o la solicitud que, como dato esencial, se sustent6 en la incautacion a fin de
definirla anticipadamente y, emitida la decision respectiva, recién pronunciarse sobre su mérito”.

%8 En anteriores trabajos no hemos considerado a “objetos del delito” como materia de la incautacion, sin

embargo, tal como lo hemos sefialado al tratar el decomiso de “objetos del delito”, dichos objetos, en casos
excepcionales, pueden ser materia de decomiso, y por lo tanto, previamente pueden ser materia de incautacion.

9 En el mismo sentido se pronuncia SAN MARTIN CASTRO: “Las medidas cautelares reales en sede

preliminar: la incautacion”. |us et Veritas (Revista de los Estudiantes de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica), N° 19. p. 245; donde también constata el nivel de confusion existente entre la incautacion y el
secuestro, y considera a la incautacién como secuestro cautelar, en contraposicion, al secuestro propiamente
dicho, al cual lo llama secuestro instrumental.
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cometido el delito, y cuya posesion o tenencia en poder del agente del delito o eventuales
terceros, implica un peligro que es necesario evitar. Y en el caso de efectos y ganancias del
delito, la incautacion se concreta porque se presume que el detentador de estos no tiene
titularidad alguna sobre los mismos, por el contrario, la posesion de estos por parte de los agentes
del delito significa una situacion de ilicitud o contravencion al propio Derecho, y por ello es
necesario asegurar su decomiso; pues, el Estado, como una medida de proteccion del
ordenamiento juridico o profilaxis juridica, debe intervenir estos bienes, tomando posesion o
asumiendo la titularidad de los mismos, privandolos de ellos a los agentes del delito o eventuales
detentadores.

Consecuentemente, la incautacion no cumple propiamente fines de investigacion; los
bienes afectados con la incautacidn no tienen una utilidad para el esclarecimiento de los hechos;
si estos resultaran utiles, en buena hora, pero en principio, ello no es la razon por la cual se
realiza la incautacion. Si los bienes materia de incautacion pudieran servir como elemento o
fuente de prueba para la investigacion y procesamiento del delito, serd necesario disponer su
secuestro, en cuyo caso se levantara un acta de secuestro e incautacién y de este modo se
aprovechara la utilidad probatoria de los objetos, instrumentos, efectos y ganancias del delito. Es
por ello que pueden incautarse bienes o derechos que nada tengan que ver con los fines de la
investigacion o del proceso pero que constituyen efectos o ganancias del delito. Si se asumiera el
criterio de equiparar la incautacion con el secuestro, y se tomara como fundamento, su utilidad en
la investigacion, los bienes que no revisten interés para el esclarecimiento de los hechos, no
podrian incautarse, con lo que se dejaria a salvo el patrimonio criminal de los agentes delictivos,
aun cuando la calidad de efectos de ganancias del delito, quedase debidamente esclarecida.

Debe precisarse que pueden ser objeto de incautacion cualquier tipo de bienes y derechos,
mereciendo destacarse que si se tratara de bienes muebles, la incautacion se concretara con la
aprehension y toma bajo custodia, mientras que si se tratara de inmuebles, se realizara a través
de la ocupacién por parte de la autoridad, con la correspondiente desposesion al detentador o
poseedor de los mismos, concretdndose ademas con la respectiva inscripcion en los registros
correspondientes.

2.4. OBJETO DE LA INCAUTACION

Como ya se ha indicado con toda claridad, constituyen materia u objeto de la incautacion,
todos los bienes, derechos, cosas u otros elementos susceptibles de decomiso; esto es, todo lo que
constituya objetos, instrumentos, efectos y ganancias del delito. Aun cuando el articulo 316° del
Cdédigo Procesal Penal no hace referencia a ‘ganancias’, de conformidad con las demas normas
anotadas con anterioridad, principalmente la Ley de Lavado de Activos y el articulo 102° del
Codigo Penal, modificado por el Decreto Legislativo N° 982, queda claro que también se
comprende a estas; esto queda mas claro aun, con las disposiciones de la ultima Ley de Pérdida
de Dominio y la nueva Ley de Lavado de Activos (Ds. Legs. 1104 y 1106, respectivamente)*’.

0 GRACIA MARTIN: En el Prélogo al libro “Las consecuencias juridico-econémicas del delito” de José Luis

CASTILLO ALVA; Idemsa, Lima, 2001, asi como este Ultimo, expresaban su criterio categdrico en el sentido
de que las ganancias no estaban comprendidas en el decomiso, y por tanto tampoco podian ser materia de
incautacion; claro que estos criterios fueron eshozados antes de la dacion de las Gltimas normas que aclaran el
panorama.
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Asimismo, también constituyen objeto de la incautacion (puesto que son materia de
decomiso), los bienes y activos de las organizaciones criminales, asi como también los bienes de
la titularidad del agente del delito, cuando existan suficientes elementos de conviccion de que
con el delito se han obtenido bienes o activos significativos y, sin embargo, el agente los
mantiene ocultos o los ha transferido a tercero de modo definitivo (el tercero ha actuado de buena
fe y a titulo oneroso); o también cuando los ha destruido, sobre todo, con la finalidad de evitar
que se conozca el origen de los bienes o activos; en estos casos se trata del decomiso por valor
equivalente, y por ello previamente se debera dictar la incautacion, sea en la investigacion o
proceso penal o en un proceso de pérdida de dominio. Finalmente, también pueden incautarse
bienes de origen licito que se han mezclado o confundido con bienes de origen delictivo y
resulten indiferenciables o formen un todo indivisible. En este caso, inclusive, pudiese ser que los
bienes de origen licito se hubiesen utilizado con la finalidad de blanquear los de origen delictivo,
en cuyo caso, seran considerados como medios o instrumentos del delito, y en tal calidad se
producira su incautacion.

Pero claro, todos estos elementos, bienes u objetos de incautacion (con fines de
decomiso), seran todos aquellos susceptibles de valoracion econémica, muebles o inmuebles,
tangibles o intangibles, o el dinero; en general todos aquellos sobre los cuales pueda surgir
cualquier derecho real o titularidad patrimonial; asimismo, se comprende dentro de los objetos de
incautacion a los frutos de los efectos, ganancias o productos del delito. De este modo, quedan
descartados como objetos de incautacion aquellos elementos sin valor econémico o patrimonial, y
si nos encontramos ante este tipo de elementos, solo podran ser materia de secuestro, siempre que
tengan alguna utilidad para el esclarecimiento de los hechos.

2.5 EFECTOS DE LA INCAUTACION SOBRE EL OBJETO, BIEN O ACTIVO
INCAUTADO

Como se ha indicado, la incautacion se realizard cuando exista suficientes elementos de
conviccion de que nos encontramos frente a objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito,
respecto de los cuales el agente o eventual tercero no tiene derecho real alguno, pese a que se
trata de bienes y objetos sobre los cuales es posible reconocer derechos o titularidades'’*. En tal
sentido, con la incautacion, si bien provisionalmente, se esta desconociendo todo posible derecho
real que pudiera tener el afectado o detentador de los bienes o activos; en buena cuenta se esta
asumiendo de que este no tiene la propiedad del bien o activo afectado. Por ello mismo,
transitoriamente se pone en tela de juicio toda titularidad del afectado sobre el bien afectado. Ello
lleva a que la autoridad competente aprehenda, tome posesion u ocupe el bien, sea mueble o
inmueble o de otro tipo, quedando impedido, el afectado, de ejercer todo derecho sobre el bien;
sobre todo, queda impedido de realizar actos de disposicion o de gravamen.

Siendo asi, resulta claro que el efecto de la incautacion sobre el bien incautado, radica en
que priva al afectado de realizar todo acto de posesion, disposicion, disfrute, gravamen o
cualquier otro que signifique ejercicio de cualquier derecho real. Ello queda claramente
determinado con el contenido de la Sexta Disposicibn Complementaria y Final del Decreto
Legislativo N° 1104 (Ley de Pérdida de Dominio) que establece: “Queda prohibida toda

11 v/er fundamentos al respecto, en el punto Decomiso y Derecho de Propiedad de este mismo trabajo.
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anotacion o inscripcion de actos o contratos con posterioridad a la medida de incautacién o
decomiso ordenada por la autoridad judicial, quedando la partida registral bloqueada”.

Realizar esta precision resulta importante, porque de este modo se diferencia a un bien
incautado de uno secuestrado, respecto del cual no entra en discusion la propiedad o posesion del
afectado, y por tanto, su titular puede disponer, gravar o realizar cualquier acto referido al
ejercicio de sus derechos mientras el bien permanezca secuestrado.

26 MOMENTO EN QUE DEBE REALIZARSE O DISPONERSE LA INCAUTACION
Y AUTORIDADES QUE LA DISPONEN O EJECUTAN

La incautacion puede ser realizada durante las primeras diligencias o en el curso de la
investigacién preparatoria por la Policia o por el Ministerio Publico, siempre que exista peligro
en la demora; esto es, cuando la urgencia del caso lo amerite, particularmente en los supuestos de
delito flagrante, en que se hallan o descubren los objetos, instrumentos, efectos o ganancias del
delito; tal como lo establece el articulo 316° del Cdédigo Procesal Penal. En este caso, la Policia
puede realizar la incautacion por propia iniciativa, dando cuenta de inmediato al Fiscal, quien a la
vez solicitara la confirmatoria de parte del Juez de la investigacion preparatoria. Asimismo,
también en las diligencias previas o en delito flagrante, la Policia puede realizar la incautacion
por disposicién del Fiscal, a la vez que también puede realizarla el propio Fiscal.

Durante la investigacion preparatoria, igualmente, la incautacion la realiza la Policia por
disposicion del Fiscal o el propio Fiscal cuando se descubren o encuentran los objetos,
instrumentos o productos del delito (efectos y ganancias); pero claro, siempre que se trate de
casos de urgencia, en los que de no realizarla se corra el riesgo de que los instrumentos, efectos o
ganancias del delito desaparezcan, sean ocultados o el agente disponga de ellos de modo
definitivo, frustrdndose la posibilidad de la concrecion de la incautacion y el decomiso. En todos
estos casos, el Fiscal de inmediato solicitard la confirmacién del Juez de la Investigacion
Preparatoria. Si no existiera peligro en la demora el fiscal debe solicitar al Juez de la
Investigacion Preparatoria que expida la medida de incautacién, y la realizard el Fiscal
conjuntamente con la Policia, una vez dispuesta por el Juez. También tendra que disponerla el
Juez de la investigacion preparatoria cuando, pese a la urgencia, no sea posible realizar la
incautacion por oposicion del afectado o porque los objetos, instrumentos o productos del delito
permanecen ocultos o en lugar privado (cerrado) al cual no puede ingresar el Fiscal sin
autorizacion de su titular o del Juez.

De otro lado, aun cuando conforme al Cddigo Procesal Penal, la incautacion solo puede
realizarse durante las primeras diligencias o durante la investigacion preparatoria, conforme al
articulo 4° inciso c¢) de la Ley de Pérdida de Dominio (D. Leg. N° 1106), también puede
realizarse durante la etapa intermedia, puesto que esta norma establece que para que opere la
accion de pérdida de dominio (decomiso fuera del proceso penal) los objetos, instrumentos,
efectos 0 ganancias del delito o los demas bienes y activos que pueden decomisarse conforme a
ley, deben descubrirse con posterioridad a la etapa intermedia, lo cual significa que si se
descubriesen durante esta etapa, procede el decomiso en el propio proceso penal y por tanto la
incautacion se realizara dentro de este proceso. Obviamente ello resulta razonable, puesto que
durante esta etapa del proceso penal el Fiscal puede presentar escrito a través del cual modifica,
aclara o integra la acusacion; a la vez que las partes pueden presentar las pruebas respectivas, asi
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como también el Juez de la Investigacion Preparatoria puede devolver la acusacion al Fiscal para
que realice un nuevo analisis. En estas condiciones, consideramos que no existe inconveniente
para insertar la pretension de decomiso en la acusacion y comprender los bienes o activos
incautados en dicha acusacidn, teniendo las partes todas las posibilidades de ejercitar su derecho
de defensa. Aun cuando esto no es lo ideal, ello resulta posible por mandato de la ley, y claro los
inconvenientes no son significativos.

En los casos en que durante la investigacion ya se hubiese conocido de la existencia de los
objetos, instrumentos (medios), efectos y ganancias del delito y se hubiese ejercitado la
pretension de decomiso solicitindose la incautacion, pero esta no se hubiese ejecutado por
razones ajenas al Fiscal, la pretension de decomiso ya debera estar comprendida en la acusacion,
por lo que no habra problema alguno para realizar o ejecutar la incautacion en la etapa
intermedia; en este caso, inclusive puede concretarse la incautacion durante el desarrollo del
juicio, puesto que ya se trata de una pretensién comprendida en la acusacion y es materia de
debate en el contradictorio. Sin embargo, en este ultimo caso, no sera el Juez del Juicio quien
disponga la incautacion, pues, esta ya habra sido dispuesta por el Juez de la Investigacion
Preparatoria.

De otro lado, en los casos seguidos conforme al antiguo Cddigo de Procedimientos
Penales, la incautacion sera dispuesta y realizada durante la investigacion preliminar a cargo de la
Policia Nacional o del Fiscal o durante la etapa de instruccion (sin que pueda realizarse durante la
etapa intermedia, puesto que en este procedimiento, no se aprecia claramente la existencia y
operatividad de dicha etapa; por ello el inciso c) del articulo 4° de la Ley de Pérdida de Dominio
en actual vigencia, estipula que dicha accion real solo procedera luego de concluida la etapa de
instruccion, lo que implica que en el proceso penal la pretension de decomiso solo podra
incorporarse en el proceso penal en la etapa de instruccion, y por tanto, su medida cautelar (la
incautacién) solo podréa solicitarse, disponerse y ejecutarse en esta etapa procesal. Distinto seréa el
supuesto en que ya se hubiese ejercitado la pretensién de decomiso, y la incautacion ya se
hubiese ordenado o dispuesto, en cuyo caso, puede ejecutarse la incautacion sin problema alguno
durante el juicio oral. En tal sentido, el literal b) del articulo 94° del Cddigo de Procedimientos
penales, modificado por el Decreto Legislativo N° 983, del 22 de julio del 2007, que establece
que el Juez, de oficio o a solicitud del Ministerio Publico, o de la parte civil (en este caso el
Procurador Pablico) podra disponer la incautacion en cualquier estado del proceso, debe de
interpretarse conforme a los criterios establecidos en la nueva legislacion a la que hemos hecho
referencia, descartandose que la incautacion pueda disponerse en cualquier estado del proceso,
pudiendo realizarse Unicamente en la etapa de instruccion, tal como lo estipula el Decreto
Legislativo N° 1104.

Si los objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito, o los demas bienes materia de
decomiso (bienes de las organizaciones criminales; bienes licitos por valor equivalente a los
materia de decomiso transferidos, ocultados o destruidos; y, bienes de origen licito mezclados
con los de origen delictivo) se descubrieran o encontraran con posterioridad a la etapa intermedia
0 concluida que sea la etapa de instruccion (proceso conforme al Cédigo Procesal Penal y Cddigo
de Procedimientos Penales, respectivamente), el decomiso se realizara a través de la accion real
autonoma conocida como accion de pérdida de dominio, esto es, en un proceso distinto al
proceso penal; en cuyo caso la incautacion también se realizard en el marco de este proceso,
sujeto a la Ley de Pérdida de Dominio; lo mismo sucederd cuando por cualquier causa no sea
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posible iniciar o continuar el proceso penal, o cuando este hubiese concluido sin haberse
desvirtuado la calidad de bien decomisable de los bienes incautados en dicho proceso, o también
cuando los bienes o activos materia de decomiso se descubriesen con posterioridad a la
conclusién del proceso penal. En este supuesto, sera el Juez que conozca el procesa de pérdida de
dominio, quien disponga, autorice o confirme la incautacion; y claro también sera el Fiscal que
realiza la investigacion en este proceso, quien la solicite al Juez, autorice a la Policia, o la ejecute
motu proprio en casos de urgencia o peligro en la demora.

No obstante, si la incautacion ya se hubiera realizado en el proceso penal y este
concluyese por extincion de la accién penal o por sobreseimiento, o también por sentencia
absolutoria, sin haberse desvirtuado la calidad decomisable de los bienes o activos incautados, 0
incluso, cuando se condena al procesado pero no se resuelve el extremo del decomiso, la
incautacion mantendrd su eficacia hasta que el Juez de Pérdida de Dominio disponga lo
pertinente, tal como lo establece el articulo 12°.5 de la Ley de Perdida de Dominio.

En conclusidn, la incautacion puede solicitarse, disponerse (ordenarse) o ejecutarse, en
las diligencias previas, en la investigacion preparatoria y en la etapa intermedia del proceso penal
seguido conforme al nuevo Codigo Procesal Penal; asimismo, en este proceso también puede
ejecutarse en el propio juicio oral, si es que ya ha sido solicitada y ordenada en la investigacion
preparatoria 0 en la etapa intermedia. En este caso, las autoridades que pueden ejecutarla son la
Policia y el Fiscal por iniciativa propia en casos de urgencia, en cuyo caso el Fiscal solicitara la
confirmacion al Juez de la Investigacion Preparatoria; en estos supuestos el propio Fiscal puede
disponerla u ordenarla y la Policia ejecutarla. No obstante, en general u ordinariamente, la
autoridad que la dispone o confirma es el Juez de la Investigacion Preparatoria.

En los casos de procesos conforme al Codigo de Procedimientos Penales igualmente, es la
Policia y el Fiscal quienes la ejecutan (el Fiscal también puede disponerla) en casos de urgencia,
en las investigaciones preliminares, solicitando la confirmatoria por parte del Juez Especializado
en lo Penal (el antiguamente llamado Juez Instructor); y sera el Juez Especializado en lo Penal
quien lo disponga u ordene, pudiendo también, en este tipo de procesos, ejecutarla el propio Juez
durante la etapa de la instruccion.

Ahora bien, si se tratara de un proceso de Pérdida de Dominio, la incautacion se solicita,
dispone y ejecuta en la investigacion preliminar prevista en el articulo 13°.1 de la Ley de Pérdida
de Dominio (D. Leg. N° 1104); podréa ejecutarla la propia Policia por propia iniciativa en casos
de suma urgencia, poniendo de inmediato en conocimiento del Fiscal; asimismo, podréa ejecutarla
o disponerla el Fiscal en casos de urgencia en que no se pueda solicitar, de inmediato, que la
disponga el Juez; y claro, el Fiscal también podra solicitarla al Juez y ejecutar la incautacion con
la autorizacion judicial. Si por alguna razon no se hubiera ejecutado la incautacion, pero esta ya
estuviese ordenada, podra materializarse inclusive cuando ya se ha dictado el auto admisorio de
la demanda de Pérdida de Dominio, ejecutandola siempre el Fiscal conjuntamente con la Policia,
dando cuenta al Juez de la Pérdida de Dominio. Incluso, puede presentarse el caso en que aun
cuando no se hubiese ordenado la incautacion en la investigacion preliminar, se solicite y autorice
durante la actuacién judicial'’.

72 Al respecto, ver mayor informacion en GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino y DELGADO TOVAR, Walther
Javier: “La accion de extincion de dominio. 22 Edicidn, Jurista Editores, Lima, 2013.
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Para concluir este punto, es necesario precisar que también puede realizarse la incautacion
en un proceso por faltas seguido ante el Juez de Paz. Asimismo, se discute si en el marco de la
investigacion de un delito, las autoridades administrativas pueden realizar la incautacion, tal
como lo venia haciendo la SUNAT, INDECOPI, INRENA, DIGESA, etc. en aplicacion de los
articulos 13° y 35° de la Ley de Delitos Aduaneros N° 28008, modificado por el Decreto
Legislativo N° 1111 y deméas normas relativas al funcionamiento y competencia de las otras
entidades anotadas; pues, tal como lo establece el articulo 316° del Cdodigo Procesal Penal, seran
el Fiscal y la Policia los competentes para realizar la incautacion; pues solo de esta manera las
actas de incautacion, como pruebas preconstituidas, podran ser incorporadas validamente al
proceso con todos los efectos que ello implica. Queda a salvo, no obstante, la facultad de
autoridades o entidades administrativas para intervenir previamente a la actuacion fiscal, y una
vez encontrados o descubiertos los efectos o ganancias del delito, pueden dar cuenta de inmediato
al Fiscal, o excepcionalmente a la Policia, para que estos concreten la disposicion y ejecucion de
la incautacion y demas diligencias pertinentes, tal como lo establece la Décimo Primera
Disposicion Complementaria de la ley de Delitos Aduaneros, Ley N° 28008, modificada por el
articulo 7° del Decreto Legislativo N° 1122, del 16 de julio del 2012.

No obstante, es necesario precisar que en el ambito administrativo, SUNAT, INDECOPI,
INRENA, DIGESA o las respectivas municipalidades, en cuanto tienen la facultad de realizar el
decomiso administrativo, previamente a ello pueden disponer y ejecutar la incautacion de bienes
y activos sujetos a los procedimientos propios de sus respectivas competencias.

2.7. PROCEDIMIENTO DE EJECUCION DE LA INCAUTACION

Como ya se indico, conforme al articulo 316° del Cdodigo Procesal Penal, la incautacion se
solicita, dispone y ejecuta durante las primeras diligencias y en el curso de la Investigacion
Preparatoria, ya sea por la Policia o por el Ministerio Publico directamente cuando se trate de
casos de urgencia o peligro en la demora, o mediante requerimiento por parte del Fiscal al Juez
de la Investigacion Preparatoria; este requerimiento deberd sustentarse en indicios de
criminalidad minimos y reunir los elementos de conviccion necesarios que lleven a la presuncion
fundada de que los bienes cuya incautacion se solicita, efectivamente, constituyen objetos,
instrumentos, efectos y ganancias del delito, o los otros bienes sujetos a decomiso conforme a ley
(Decreto Legislativo N° 1104). Los elementos de conviccion que deben acompafiarse a la
solicitud seran los recabados directamente por el Fiscal o los aportados por las partes en la
investigacion, sin que se requiera de elementos de conviccion necesariamente aprobados por el
Juez'™®; puesto que la autoridad competente para acopiar elementos de conviccion en la
investigacion de un delito, en el modelo penal acusatorio, es el Fiscal; y mientras no se cuestione

1% En tal sentido, no resulta de aplicacion lo dispuesto por el ACUERDO PLENARIO N° 5-2010/CJ-116, del 16
de noviembre del 2010, que en su FJ N° 14 establece que: “Siendo indispensable la intervencion judicial, que
es una condicion previa para la valorabilidad de toda incautacion desde la perspectiva probatoria, desde
luego, no es posible utilizar como evidencia lo obtenido a través de la incautacion mientras no se ha cumplido
con el correspondiente control jurisdiccional. En estos casos, para decidir acerca de una peticién concreta
derivada o vinculada a la incautacion la autoridad judicial debe realizar, con caracter previo pero en ese
mismo acto, una evaluacion de la legalidad de la incautacion ”.
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dicho acopio de evidencias, prima la presuncion de licitud de las actuaciones fiscales; sobre todo,
si se tiene en cuenta que el fiscal est4 obligado a realizar actos de investigacién, no solo en contra
del imputado, sino también a favor de este, siendo su actuacion objetiva y no necesariamente
orientada a la acreditacion de la responsabilidad del agente o a acreditar su pretension de
decomiso o cualquier otra.

Asimismo, también podra solicitarse, disponerse y ejecutarse la incautacion en la etapa
intermedia del proceso, o también ejecutarse en el propio juicio oral cuando ya se haya solicitado
y ordenado en la investigacion preparatoria o en la etapa intermedia.

Como ya se indico, si se tratara de un proceso de Pérdida de Dominio, la incautacion se
solicita, dispone y ejecuta en la investigacion preliminar prevista en el articulo 13°.1 de la Ley de
Pérdida de Dominio (D. Leg. N° 1104); a la vez que si ya esta ordenada, podra materializarse en
el marco de las actuaciones judiciales, esto es, luego de dictado el auto admisorio de la demanda
de Pérdida de Dominio.

El Juez no podra disponer la incautacion de oficio, pues, se requiere en todos los casos, el
requerimiento del Fiscal, quien a su vez podra actuar de oficio o a instancia del Procurador
Publico. La resolucion que la disponga debe contener los fundamentos por los cuales se dispone
la incautacion, pudiendo llegar hasta disponer el descerraje cuando sea necesario para concretarla
en lugares cerrados o privados. Sin embargo, en casos de urgencia, no serd necesaria la
autorizacion del Juez, y sera el Fiscal quien la disponga o ejecute; pudiendo ser la propia Policia,
quien por propia iniciativa o, por disposicion del Fiscal, realice la incautacion dando cuenta de
inmediato al Fiscal, quien a su vez solicitara la confirmacion por parte del Juez.

La incautacién se ejecuta aprehendiendo o tomando en custodia los bienes muebles, y si
fuera posible se inscribird la medida en el registro correspondiente. Si se tratase de bienes
inmuebles o de derechos sobre aquellos, adicionalmente a su ocupacion, se procedera de manera
que dicha medida se anote en el registro respectivo, en cuyo caso se instard la orden judicial
respectiva. lgualmente, si se tratase de titulos valores u otro tipo de derechos, se concretara la
incautacion tomando en custodia dichos titulos o inscribiendo la medida en los registros
correspondientes, de tal suerte que el supuesto titular no pueda disponer de ellos ni gravarlos o
enajenarlos. Si se tratase de cuentas o dinero en entidades bancarias o financiares, la medida se
concretara disponiendo su inmovilizacion en la propia entidad; en estos casos, mas que
incautacion se habla de blogueo o inmovilizacion de cuentas bancarias, que tiene un tratamiento
especifico.

En la solicitud y resolucion por la cual se dispone la incautacion se deben consignar con
exactitud y debidamente individualizados los bienes materia de la medida, asi como el lugar
donde se encuentran, en poder que quien estdn y demés condiciones que resulten relevantes;
asimismo, se levantara el acta de ejecucién correspondiente, detallandose los aspectos a los que
se ha hecho referencia y los demas que resultaran pertinentes; estableciéndose los mecanismos de
seguridad para evitar confusiones. El acta de ejecucién de la medida sera firmada por todos los
participantes en la diligencia, especialmente los afectados con la medida, de quienes se debe
consignar su dicho, de ser el caso.

2.8.  CONFIRMACION JUDICIAL DE LA INCATUACION
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Como se ha sefialado con anterioridad, en principio, la incautacién debe disponerla u
ordenarla el Juez, sea de la investigacion preparatoria o el Juez que conoce la accion de pérdida
de dominio. Pues, la incautacion implica una injerencia en el ambito de los derechos
patrimoniales del afectado, particularmente de su derecho de propiedad; ya que para imponerse la
medida solo se requiere de elementos de conviccion minimos respecto a que los bienes o activos
incautados configuran objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito, no habiéndose
descartado de modo cierto y definitivo que sobre dichos bienes o activos el afectado pueda tener
derecho de propiedad. Y claro, la realizacion de la incautacion, en este caso, configuraria una
verdadera injerencia a los derechos patrimoniales del afectado; injerencia que para ser legitima
solo puede realizarla el juez.

Sin embargo, como sabemos, en casos de urgencia puede disponer o ejecutar la
incautacion el Fiscal; inclusive, puede ejecutarla la Policia, por propia iniciativa o por disposicion
del Fiscal; todos estos casos se tratan de supuestos de urgencia o de peligro en la demora
(particularmente, casos de flagrante delito), en los que de no realizarse la incautacion se correria
el riesgo fundado de que los objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito puedan
desaparecer tornandose imposible la realizacion posterior de la incautacion, sea porque el agente
puede transferirlos a favor de terceros de modo definitivo (tercero de buena fe y titulo oneroso), o

porque puede ocultarlos, destruirlos o consumirlos®™.

En estos Gltimos supuestos, necesariamente se requiere que el Juez evalle la decision, sea
para confirmarla o dejarla sin efecto. Debe quedar claro que la confirmacion resulta
indispensable, puesto que se trata de una injerencia significativa en contra de los posibles
derechos reales del afectado, lo cual solo puede ser realizado por el Juez. Pues, mientras se
mantiene la incautacion se pone en tela de juicio todo derecho de propiedad del afectado sobre el
bien incautado, es por ello, que este es desposeido, a la vez que no puede realizar actos de
disposicion o de gravamen; tanto mas, cuando se inscribe la medida en los correspondientes
registros publicos.

No obstante, el hecho que la incautacion dispuesta por el Fiscal o por la Policia no sea
confirmada oportunamente por el Juez, no acarrea la nulidad de la medida, puesto que ello
significaria descartar la posibilidad del decomiso de los instrumentos, efectos y ganancias del
delito, y por tanto el tacito reconocimiento de derechos reales sobre estos al agente del delito, lo
cual seria absolutamente contraproducente e implicaria una decision auspiciosa de la comision

174 VASQUEZ RODRIGUEZ, Miguel Angel: (Juez de Paz con funciones de Juzgado
de Investigacion Preparatoria de Madre de Dios, sin fundamento alguno, aduce que por “ (...)
principio constitucional se requiere que el Juez haga el control de legalidad ex ante justamente
para prevenir y evitar arbitrariedades, que, ejecutadas, dificilmente podran ser resarcidas, incluso
siendo rechazadas luego por el Juez”. “El plazo de apelacion de la incautacion y la eficacia de
la prueba obtenida por medio de incautacion confirmada extempordineamente”. En Gaceta
Penal y Procesal Penal, N° 20, Lima, febrero del 2011, p. 236. Con lo que abona porque la
incautacion solo debiera ser autorizada por el Juez, restandole eficacia en los demas casos;
criterio que obviamente no compartimos. Tanto mas, si este autor también maneja los mismos
criterios (a nuestro juicio, errados) que se manejan en el Acuerdo Plenario sobre la incautacion y
contenidos en la norma procesal penal, cuya confusion y errores describiremos mas adelante.
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del delito, a la vez que significaria la legalizacion del producto del delito, en abierta contradiccién
con los criterios de proscribir este tipo de acciones a través de la persecucion de los delitos de
lavado de activos. Pues, se presume que la incautacion se ha realizado porque existen indicios
suficientes de que los bienes o activos afectados, efectivamente, constituyen objetos,
instrumentos, efectos o ganancias del delito, respecto de los cuales el afectado no ostentaria
derecho real alguno, por lo que nada justificaria que se le haga entrega de bienes o activos que no
le pertenece, solo porque se ha incumplido una exigencia formal que de ningn modo puede
favorecerlo con el reconocimiento y otorgamiento de derechos reales inexistentes.

Es por ello que el propio Acuerdo Plenario N° 5-2010/CJ-116 estipula que “... la
confirmacion judicial constituye un requisito mas de la incautacion como actividad compleja
que, sin embargo, solo persigue dotarla de estabilidad instrumental respecto de la cadena de
actos que pueden sucederse en el tiempo y que de uno u otro modo dependan o partan de él. Por
tanto, la tardanza u omision de la solicitud de confirmacion judicial -al no importar la infraccion
de un precepto que determine la procedencia legitima de la incautacion- no determina
irremediablemente la nulidad radical de la propia medida ni su insubsanabilidad. El plazo para
requerir la respectiva resolucién jurisdiccional, en este caso, no es un requisito de validez o
eficacia de la incautacién -sin perjuicio de la responsabilidad administrativa que acarrea al
Fiscal omiso-. Su incumplimiento no esta asociada, como consecuencia legalmente prevista, a
especificas y severas sanciones procesales: nulidad absoluta o anulabilidad -requisito
indispensable para anudar los efectos juridicos correspondientes- .

De otro lado, se discute en qué plazo debe solicitar el Fiscal la confirmacion de la
incautacién, cuando esta ya ha sido realizada por el Fiscal o por la Policia; sosteniéndose que
debe ser de inmediato. Pero se ha trasladado la discusion a qué se debe entender por “de
inmediato o inmediatamente”; al respecto el Acuerdo Plenario de la Corte Suprema N° 5-
2010/CJ-116. 16/11/2010 (FJ. N° 13) refiere que “... esto significa que entre el momento en que
tiene lugar la incautacion y que se presenta la solicitud de confirmacion judicial no debe mediar
solucién de continuidad. Debe realizarse enseguida, sin tardanza injustificada, lo que sera
apreciable caso por caso, segun las circunstancias concretas del mismo. La justificacion de la
tardanza se examinard con arreglo al principio de proporcionalidad’; 10 cual nos parece
razonable.

No obstante, el Acuerdo Plenario en cuestion, aduce que se puede negar todo efecto
probatorio a los activos o elementos incautados, con lo cual nuevamente confunde la incautacion
con el secuestro. Al respecto también VASQUEZ RODRIGUEZ incurre en la misma confusion y
desarrolla una serie de argumentos que consideramos innecesarios'’; o que en todo caso,
resultarian utiles para evaluar el efecto probatorio del secuestro dentro del proceso penal. Pues
como venimos sosteniendo, la incautacion no tiene como funciones o fundamentos contribuir al
esclarecimiento de los hechos, sino que constituye una medida cautelar para asegurar el decomiso
que finalmente se disponga en la sentencia.

2.9. PROVISIONALIDAD Y REEXAMEN DE LA INCAUTACION

15 VASQUEZ RODRIGUEZ: Ob. Cit. pp. 231y ss,
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La incautacion es una medida cautelar, por lo que esta sujeta a la provisionalidad,
temporalidad o variabilidad; en tal sentido, para mantenerse se tiene que verificar que se
mantengan los presupuestos que determinaron su solicitud, disposicion y ejecucion; ello implica
que esté sujeta a la reevaluacion o examen constante. En este sentido el articulo 319° del Cédigo
Procesal penal, establece que si varian los presupuestos que determinaron la imposicion de la
medida, esta sera levantada inmediatamente, a solicitud del Ministerio Publico o del interesado.
La referida norma procesal inclusive admite que las personas que se consideren propietarios de
los bienes incautados y que no han intervenido en el delito investigado, puedan solicitar el
levantamiento de la incautacion. La decision que tomara el Juez serd previa audiencia de
reexamen, mediante resolucion apelable'”.

Por su parte el Acuerdo Plenario N° 5-2010/CJ-116, al que estamos refiriéndonos, estipula
“... que el afectado por la medida de incautacién, que tiene la condicién de interviniente
accesorio, tiene dos opciones: interponer recurso de apelacion o solicitar el reexamen de la
medida. La institucion del reexamen se asocia a la incorporacion de actos de investigacion o de
algun elemento de conviccidon luego de la realizacion del acto mismo, que modifique la situacion
que inicialmente generd la incautacion. Desde luego, si la incautacion carece desde un inicio de
los presupuestos materiales que la determinan sera del caso interponer el respectivo recurso de
apelacion”.

Asimismo, dicho Acuerdo Plenario establece que “... el tercero que alegue ser
propietario de un bien incautado y que no ha intervenido en el delito, dice el articulo 319°.2
NCPP, puede solicitar el reexamen de la medida de incautacion, a fin de que se levante y se le
entregue el bien de su propiedad. Esta norma no significa que solo tiene esta opcion, pues muy
bien, frente a la contundencia de la evidencia preexistente -no la que puede aportar con
posterioridad a la incautacion- puede intentar derechamente la apelacion. El reexamen, por lo
demas, importa un analisis de la medida a partir de nuevos indicios procedimentales o elementos
de conviccion; no controla la incautacion sobre la base de las evidencias existentes cuando esta
se decreto o efectivizo”.

2.10. PERDIDA DE EFICACIA DE LA INCAUTACION

De otro lado, el articulo 320° del referido cuerpo normativo refiere que dictada sentencia
absolutoria, auto de sobreseimiento o de archivo de las actuaciones, los bienes incautados se
restituiran a quien tenga derecho, salvo que se trate de bienes intrinsecamente delictivos. El auto,
que se emitira sin tramite alguno, sera de ejecucion inmediata. Aun cuando este articulo, con toda
claridad, establece que la entrega serd de inmediato y sin tramite alguno, lo que llevaria a pensar
que, dictada la absolucidn, el sobreseimiento o el archivo, procede la devolucion, ain en caso de
que se haya apelado la sentencia o auto respectivo, creemos que ello debe interpretarse en
armonia con el articulo 494°.2 del Cddigo, que establece que se procedera a la entrega una vez
gue quede firme la resolucion autoritativa; salvo los casos en que mantener la incautacion podria
causar un dafio irreparable, en cuyo supuesto el Juez determinara la razonabilidad de la entrega.
Esta interpretacion es congruente con las demas medidas cautelares reales en que siempre se

76 | a doctrina nacional también es consecuente con la provisionalidad de la incautacién y admite el reexamen,

como puede verse en SAN MARTIN CASTRO: Ob. Cit. p. 882.
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exige, para levantar la medida, una resolucion firme; asimismo, resulta concordante con lo
dispuesto por el articulo 13° de la Ley de Delitos Aduaneros, Ley N° 28008, modificado por el
Decreto Legislativo N° 1111, que refiriéndose a la incautacion dictada en los procesos por delitos
aduaneros, establece que: “Queda prohibido, bajo responsabilidad, disponer la entrega o
devolucion de las mercancias, medios de transporte, bienes y efectos que constituyan objeto del
delito, asi como de los medios de transporte o cualquier otro instrumento empleados para la
comision del mismo, en tanto no medie sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento
proveniente de resolucion firme que disponga su devolucion dentro del proceso seguido por la
comision de delitos aduaneros”.

De otro lado, la restitucion sera rechazada, si es que a pedido de alguna de las partes
legitimadas, los bienes afectados deban afectarse en garantia del pago de las responsabilidades
pecuniarias del delito y las costas procesales. Pues, como se sabe, se devuelven los bienes o
activos incautados, no necesariamente porque se haya absuelto al afectado con la incautacion,
sino porque, pese a ser condenado y quedar obligado al pago de la reparacion civil, al pago de la
multa o de las costas procesales, se ha determinado que los bienes incautados no configuran
objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito y por tanto no serdn materia de decomiso; en
tal caso, se solicitara que se embarguen los bienes incautados o que directamente sean rematados
para cubrir dichas responsabilidades.

Asimismo, tampoco procedera la devolucion si se determina que los bienes incautados
son intrinsecamente delictivos, o el reconocimiento de derechos reales sobre los mismos esta
sujeto al cumplimiento de determinados requisitos y el que debiera recibirlos no ha cumplido con
tales requisitos; en cuyo caso pese a la absolucién del procesado, los bienes seran destruidos o
pasaran a propiedad del Estado, como en el caso de la incautacion de armas de fuego. Aun
cuando en muchos de estos casos, la medida que normalmente se traba sobre estos bienes sera
directamente el decomiso y no la incautacion, sin embargo, no se descartan casos excepcionales.

De otro lado, también es necesario tener en cuenta las razones por las que se ha absuelto
al sujeto afectado con la incautacién, puesto que puede tratarse de una absolucion por supuestos
de inculpabilidad, de excusas absolutorias o de condiciones objetivas de punibilidad; en estos
casos, aun en los supuestos de absolucion o sobreseimiento, se puede dictar el decomiso, puesto
que para que este opere, es suficiente con que se trate de un hecho tipico y antijuridico y que los
bienes incautados constituyan objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito, o inclusive
los otros tipos de bienes y activos sujetos a decomiso. Incluso, puede presentarse el caso en que
se absuelva al imputado porque se ha acreditado que no participd en el delito, sin embargo, no se
han desvinculado los bienes de la comision del delito, esto es, no se ha desvirtuado su condicion
de instrumentos, efectos o ganancias del delito. Consecuentemente, no resulta exacta una
interpretacion literal de la norma en el sentido que ante la sentencia absolutoria o el
sobreseimiento, necesariamente se produce la devolucion de los bienes incautados.

Finalmente, es necesario precisar que si al finalizar el proceso, sea con sentencia
absolutoria, con un sobreseimiento 0 mediante cualquier mecanismo de terminacion temprana,
sin poder expedir una decisién definitiva sobre la procedencia o improcedencia del decomiso,
puede mantenerse la eficacia de la incautacion hasta que se defina la situacion de los bienes o
activos en el correspondiente proceso de privacion de dominio, conforme a la Ley de Pérdida de
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Dominio, Decreto Legislativo N° 1104, tal como lo dispone es articulo 12°.5 de dicho Decreto
Legislativo.

2.11. DEVOLUCION DE LOS BIENES INCAUTADOS

El articulo 318° del Cddigo Procesal Penal dispone que “... si no peligran los fines de
aseguramiento que justifican la adopcién de la medida de incautacion, los bienes o derechos
incautados pueden ser: a) Devueltos al afectado a cambio del depdsito inmediato de su valor; o,
b) Entregado provisionalmente al afectado, bajo reserva de una reversion en todo momento,
para continuar utilizandolo provisionalmente hasta la conclusion del proceso. En el primer
supuesto, el importe depositado ocupa el lugar del bien; y, en el segundo, la medida requerira
que el afectado presente caucion, garantia real o cumpla determinadas condiciones.

En estos casos, resulta discutible la correccién o conveniencia de la devolucién, puesto
que con ello entraria en cuestionamiento la propia naturaleza y finalidad de la incautacion; ya
que, como hemos dicho, la incautacién se concreta Gnicamente si existen indicios razonables de
que los bienes o activos incautados, efectivamente, constituyen instrumentos, efectos o ganancias
del delito, y si estos presupuestos permanecen, necesariamente tiene que mantenerse la
incautacion para asegurar el decomiso de los mismos, sin que sea razonable o conforme a
derecho proceder a su devolucion o entrega, en tanto sea posible disponer el decomiso en la
sentencia.

En tal sentido tampoco resulta adecuado hablar de una entrega a cambio del depdsito de
su valor o de entregar el bien incautado, bajo reserva de una reversion, para continuar
utilizandolo hasta la conclusion del proceso prestando una caucion o garantia, como estipula el
citado articulo del Cddigo Procesal Penal. Como puede apreciarse, esta disposicion del Codigo
solo se explica en la medida en que en dicho cuerpo legal se confunde la incautacion con el
secuestro. Pues, solo en esta Gltima medida es posible el uso del bien afectado para utilizarlo con
fines de investigacion o esclarecimiento de los hechos, mas no asi en la incautacion, que lo Unico
que busca es asegurar el decomiso; a la vez que solo en el caso del secuestro se puede entregar el
bien afectado condicionando la entrega a la presentacion del mismo si fuera requerido por la
autoridad competente; lo cual no tendria sentido en el caso de bienes incautados.

Similar criterio se establece en el articulo 222° del Cddigo Procesal Penal, el que
realmente estd referido al secuestro y no a la incautacion, aun cuando por la confusion de
conceptos que hemos sefialado, se utiliza el término “incautacion” en lugar de secuestro; en
efecto, en este articulo se sefiala: “El Fiscal y la Policia con conocimiento del primero podra
devolver al agraviado o a terceros los objetos incautados o entregar los incautados que ya
fueron utilizados en la actividad investigadora, con conocimiento del Juez de la Investigacién
Preparatoria. Asimismo podra devolverlos al imputado si no tuvieren ninguna relacion con el
delito. La devolucion podra ordenarse provisionalmente y en calidad de depdsito, pudiendo
disponerse su exhibicion cuando fuera necesario. (...) Si el Fiscal no accede a la devolucién o
entrega, el afectado podra instar, dentro del tercer dia, la decision del Juez de la Investigacion
Preparatoria”. Con lo que queda claro que estas ideas son desarrolladas para el secuestro, mas
no para la incautacion como erradamente se considera en el Cadigo.
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Y claro, si se hubiera desvirtuado todo indicio de que los bienes pudiesen constituir
efectos o ganancias del delito, como en toda medida cautelar, se procederd al levantamiento de la
incautacion de modo inmediato, a solicitud del Ministerio Publico o del interesado, tal como lo
estipula el articulo 319° del Codigo Procesal Penal; ello serd mas urgente si se determina que el
bien afectado con la incautacion pertenece a un tercero no imputado de la comision del delito.
Para la devolucion de los bienes o activos, en estos caso, no se requiere el otorgamiento de una
caucion o un depdosito, como lo exige el literal a) del numeral 3 del referido articulo, simplemente
se procederd a la entrega sin condicion o requisito alguno. En este ultimo caso (cuando el bien
pertenece a tercero), se autorizara la participacion de dicho tercero en el proceso (participante de
la incautacion como refiere el Codigo).

Finalmente, en cuanto a la devolucién de los bienes incautados también es necesario tener
en cuenta el articulo 13° de la Ley N° 28008, modificado por el Decreto Legislativo N° 1111 que
establece la prohibicion de disponer la entrega o devolucion de los bienes incautados en tanto no
medie sentencia absolutoria 0 auto de sobreseimiento proveniente de resolucion firme que
disponga su devolucion dentro del proceso seguido por la comision de delitos aduaneros;
prohibicion que segun la norma, alcanza igualmente a las resoluciones o disposiciones dictadas
por el Ministerio Publico, si luego de la investigacion preliminar o de las diligencias
preliminares, se declara que no procede promover la accién penal o se disponga el archivo de la
denuncia.

En este caso hay que diferenciar dos supuestos, el primero, referido a los casos en que nos
encontramos ante una investigacion preparatoria conforme al nuevo Cddigo Procesal penal, en
cuyo caso, no cabe duda que tiene que ser el Juez de la investigacion preparatoria, quien deba
levantar la incautacion disponiendo la devolucion de los bienes afectados, pues, la investigacion,
como primera etapa del proceso, ya tiene un control jurisdiccional. EI segundo supuesto, referido
a los casos en gue nos encontramos ante una investigacion preliminar, sea conforme al nuevo
Caodigo Procesal Penal o con el sistema procesal antiguo, y si en este estado, el Fiscal, luego de
haber trabado la incautacion decide archivar el caso, el Juez no tiene ninguna ingerencia, lo Gnico
que queda es interponer el recurso de queja correspondiente ante al Fiscal Superior, y si este
aprueba la decisiéon del Fiscal Provincial, el procedimiento habra concluido, generando en
muchos casos la llamada cosa decidida (cuando se concluye que el hecho no es configurativo de
delito 0 no es justiciable penalmente)!’’. Como puede verse en este Gltimo supuesto, resulta
excesivo el contenido del articulo 13° de la Ley 28008, en cuanto estipula que el Fiscal no puede
disponer la devolucién de los bienes incautados, puesto que en estos casos, el Fiscal es la Unica
autoridad competente para resolver lo conveniente al respecto, no resultando conforme a la
Constitucién esta disposicion de la Ley anotada en cuanto pretende otorgar facultades a la
Administracion Aduanera para pronunciarse sobre actuaciones propias de la investigacion del
delito que solo son de competencia del Ministerio Publico y de los jueces. En tal sentido,
consideramos que este parrafo de la Ley en cuestion no resulta aplicable por ser inconstitucional.
En todo caso, el afectado tendra siempre la proteccidn de los procesos de garantia, quedando los
funcionarios de la Administracion Aduanera sujetos a las responsabilidades correspondientes.

Y7 Obviamente nos referimos a casos en que la incautacion, por cualquier razén, no haya sido confirmada por el

Juez, puesto que de ser asi, solo este podra levantarla y disponer la devolucion de los bienes. Al respecto ver
amplia informacion en nuestro trabajo: Nuevo orden juridico y jurisprudencia. Jurista Editores, Lima, 2012,
pp. 937 y ss.
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Es necesario precisar finalmente que, si en la sentencia se dispone el decomiso de bienes o
efectos que no han sido materia de incautacion durante el proceso, el juez de la investigacion
preparatoria (o el Juez en general, segun sea el caso), dispondra la aprehension del bien o activo
(articulo 494°.1 del Cddigo Procesal Penal), procediendo a entregarla a la entidad que conforme a
ley o a los reglamentos corresponda. Igualmente, si durante el proceso se advirtiera suficientes
elementos de conviccidn respecto a la existencia de instrumentos, efectos o ganancias del delito
sujetos al decomiso, que no han sido incautados, se comunicara al Fiscal respectivo a fin de que
se inicie la correspondiente accion de pérdida de dominio. Igualmente, si no se hubiese
descartado la calidad de instrumentos, efectos o ganancias del delito de los bienes incautados,
pero en la sentencia no se ha podido disponer su decomiso, se procedera a ejercitar la accion de
pérdida de dominio, manteniéndose la incautacion hasta que el Juez de la Pérdida de dominio
disponga lo pertinente.

2.12. ADMINISTRACION Y CUSTODIA DE BIENES INCAUTADOS (,CADENA DE
CUSTODIA?)

Al ser afectados los bienes y activos con la medida de incautacion, se requiere asegurar
las condiciones para evitar su deterioro, alteracion, destruccion o riesgos de pérdidas, y en
general para asegurar su conservacion para su devolucion a su titular o para los fines pertinentes
luego que se disponga su decomiso. Para ello se requiere de un oOrgano encargado de su
administracion y custodia.

Con anterioridad a la vigencia de la Ley de Pérdida de Dominio, Decreto Legislativo N°
1106 y su Reglamento, Decreto Supremo N° 093-2012-PCM, del 8 de setiembre del 2012, asi
como de la modificacion de la Ley de Delitos Aduaneros, Ley N° 28008, por el Decreto
Legislativo N° 1111, los o¢rganos encargados de la administracion, custodia, remate y
adjudicacién de los bienes incautados eran diversos, lo que no generaba condiciones adecuadas
para una debida administracion y custodia de los bienes y activos incautados.

En efecto, se habia creado el Fondo de Pérdida de Dominio (FONDEP), para la custodia,
seguridad, conservacion, administracion y disposicion de los bienes sujetos al proceso de pérdida
de dominio. Asimismo, se habia creado la Oficina Ejecutiva de Control de Drogas (OFECOD)
para administrar y controlar los bienes muebles e inmuebles incautados en los procesos por delito
de Tréfico llicito de Drogas. lgualmente, se habia creado el Fondo Especial de Administracion
del Dinero Obtenido lIlicitamente en perjuicio del Estado (FEDADOI), encargado de recibir y
disponer del dinero proveniente de actividades ilicitas en agravio del Estado, vinculadas con los
supuestos previstos en las Leyes N° 27378, y N° 27379 referida a la administracion del Ilamado
dinero mal habido®®. También se cred la Comisién de Administracion de Bienes Incautados y
Decomisados (COMABID), encargada, entre otros, de administrar, custodiar y conservar los
bienes incautados y decomisados puestos a disposicion del Ministerio de Justicia de conformidad
a lo previsto en el articulo 401°-B del Codigo Penal. En el mismo sentido, la Administracion

8 Conforme a la Ley N° 28476 se entiende por “dinero mal habido™ el dinero constitutivo de fondos piiblicos, de
cualquier indole y origen, sobre el que ha recaido la conducta delictiva en perjuicio del Estado, asi como todo
aquel de origen u obtenido como producto de la actividad delictiva, o que haya servido para la perpetracion de la
conducta delictiva. En suma, seran materia de administracion de dicho fondo el dinero que constituye objeto,
efectos, ganancias o instrumentos de delitos en agravio del Estado.
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Aduanera, conforme al articulo 13° de la Ley N° 28008, en los delitos aduaneros, quedaba
encargada de custodiar las mercancias, medios de transporte, bienes y efectos que constituyen
objeto del delito, cuya incautacion era dictada en un proceso o investigacion por delito aduanero.
Asimismo, los bienes incautados relacionados con los delitos de terrorismo, eran administrados y
custodiados provisionalmente por la Superintendencia de Bienes Nacionales, de conformidad con
lo previsto en la cuarta disposicién complementaria del Decreto Legislativo N° 922-2003.

Finalmente, el articulo 220°.5 del Codigo Procesal Penal, establece que “la Fiscalia de la
Nacién, a fin de garantizar la autenticidad de lo incautado, dictard el Reglamento
correspondiente a fin de normar el disefio y control de la cadena de custodia, asi como el
procedimiento de seguridad y conservacion de los bienes incautados”. Asi también el articulo
318° prevé que la Fiscalia de la Nacion dictara las disposiciones reglamentarias necesarias para
garantizar la correccion y eficacia de la diligencia de incautacion, asi como para determinar el
lugar de custodia y las reglas de administracion de los bienes incautados. Con ello, se atribuye al
Ministerio Pablico la titularidad de la cadena de custodia de los bienes incautados en todos los
delitos.

Esta pluralidad de organismos encargados de la administracion y custodia de los bienes
incautados han generado cierto caos en el manejo de los bienes incautados, ante ello, la Ley de
Pérdida de Dominio, Decreto Legislativo N° 1104, del 18 de abril del 2012, ha creado la
Comision Nacional de Bienes Incautados - CONABI, adscrita a la Presidencia del Consejo de
Ministros, para la administracion y custodia bienes y activos incautados. Precisandose que esta
entidad administrara los bienes incautados, no solo referidos a la pérdida de dominio, sin en
general a la incautacion realizada en la investigacion y procesamiento de todo tipo de delitos.

La CONABI estd conformada por un Consejo Directivo integrado por: a) Un
representante de la Presidencia del Consejo de Ministros, quien la preside; b) Un representante
del Poder Judicial; ¢) Un representante del Ministerio Publico; d) Un representante del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos; e) Un representante del Ministerio del Interior; f) Un
representante del Ministerio de Economia y Finanzas; g) Un representante del Ministerio de
Defensa; y, h) Un representante del Consejo de Defensa Juridica del Estado. Asimismo, cuenta
con una Secretaria Ejecutiva responsable de las tareas propias de su competencia.

Las funciones de la CONABI son: a) Recibir, registrar, calificar, custodiar, asegurar,
conservar, administrar, asignar en uso, disponer la venta o arrendamiento en subasta publica y
efectuar todo acto de disposicion legalmente permitido de los objetos, instrumentos, efectos y
ganancias de delitos cometidos en agravio del Estado. b) Organizar y administrar el Registro
Nacional de Bienes Incautados - RENABI, que contiene la relacion detallada de los objetos,
instrumentos, efectos y ganancias de delitos cometidos en agravio del Estado. c) Solicitar y
recibir de la autoridad policial, fiscal y judicial la informacién sobre los bienes incautados y
decomisados. d) Designar, cuando corresponda, administradores, interventores, depositarios o
terceros especializados para la custodia y conservacion de los objetos, instrumentos, efectos y
ganancias de delitos cometidos en agravio del Estado. e) Disponer, de manera provisoria o
definitiva, de los objetos, instrumentos, efectos y ganancias del delito incautados o decomisados,
asi como subastar y administrar los mismos. f) Dictar las medidas que deben cumplir las
entidades del sector publico para el correcto mantenimiento, conservacion y custodia de los
objetos, instrumentos, efectos y ganancias de delitos cometidos en agravio del Estado. g)
Conducir, directa o indirectamente, cuando corresponda, las subastas publicas de los objetos,
instrumentos, efectos y ganancias de delitos cometidos en agravio del Estado, que sean
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incautados o decomisados. h) Disponer, al concluir el proceso o antes de su finalizacion y previa
tasacion, que los objetos, instrumentos, efectos y ganancias del delito, incautados o decomisados,
sean asignados en uso al servicio oficial de las distintas entidades del Estado, asi como de
entidades privadas sin fines de lucro. i) Disponer el destino de los recursos producto de las
subastas publicas. j) Suscribir los convenios de administracion de objetos, instrumentos, efectos y
ganancias de delitos cometidos en agravio del Estado, con entidades publicas y privadas. k)
Proponer el presupuesto de la CONABI y los recursos destinados al mantenimiento, conservacion
y custodia de los objetos, instrumentos, efectos y ganancias de delitos cometidos en agravio del
Estado.

Para concretar la administracién y custodia de los bienes y activos incautados por
CONABI, la Policia Nacional del Pera, el Fiscal, el Juez o la autoridad correspondiente,
informaran a la CONABI inmediatamente de producida la incautacion o decomiso para su
registro y demas funciones a cargo de esta entidad.

En los casos en que los bienes incautado o decomisados fuesen: a) peligrosos o dafiinos
para la seguridad publica; b) hayan servido, sirvan o sean objeto para la comision de ilicitos
penales; c) generen perjuicio a derechos de terceros; o, d) sean nocivos a bienes juridicos
protegidos, podran ser destruidos o inutilizados por la Policia Nacional del Pert o la autoridad
competente, en el lugar en que se encuentren o en un lugar en que no se genere riesgo a terceros.
En estos supuestos, si el bien destruido pudiere resultar Gtil para el esclarecimiento de los hechos,
el representante del Ministerio Publico, levantara el acta de constatacion respectiva, con los
medios de prueba idoneos, pudiendo ser estos filmicos o fotograficos. Excepcionalmente, en los
casos de inminente peligro o dafo irreparable que pueda significar la existencia de los objetos
sefialados en el parrafo anterior, se faculta a la Policia Nacional del Pert o la autoridad
competente a su destruccion o inutilizacion dando cuenta inmediata al Ministerio Publico,
levantando el acta respectiva.

En el caso de que se tratase de drogas ilegales, estupefacientes o sustancias
psicotropicas la Policia Nacional serd la encargada de la custodia para su oportuna y eficaz
destruccidn; para tales efectos, informara a la CONABI de manera inmediata acerca de las
incautaciones o decomisos realizados y la destruccién a la que hubiere lugar.

En el caso que se trate de insumos quimicos, sea que estos puedan usarse para la mineria
ilegal, para la produccion de drogas o para la comision de cualquier otro delito, la encargada de la
incautacion o decomiso, de la administracion, destruccion o disposicion de los bienes incautados,
sera la SUNAT. Se asume que por la incautacién o decomiso, se adjudica dichos insumos al
Estado, tal como lo estipula el articulo 6° del Decreto Legislativo N° 1103. Aun cuando este
criterio resulta adecuado par al caso de decomiso de estos insumos, consideramos que no resulta
adecuado para el caso de la simple incautacidn, puesto que en este caso, aun se desconoce Si
quedan los bienes definitivamente en poder del Estado (el que puede disponer su adjudicacion,
destruccion, etc.) o se tiene que devolver a sus detentadores, una vez que se determina su
posesion licita'™.

Igualmente, en cuanto a la custodia y conservacion de la joyas, valores o bienes similares
(dinero, o titulos con cierto grado de liquidez -recursos financieros-) si bien estaran a cargo de

19 CONABI, para llevar adelante sus funciones y optimizar su actuacién, ha dictado su Reglamento (el mismo que

aparece como Reglamento del Decreto Ley N° 1104), mediante DECRETO SUPREMO N° 093-2012-PCM, del
8 de setiembre del 2012.
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CONABI, necesariamente seran administrados por entidades financieras del sector publico o
privado con las cuales CONABI debera suscribir los convenios correspondientes; tal como lo
estipula el Articulo 29° del Reglamento de la Ley de Pérdida de Dominio, DECRETO
SUPREMO N° 093-2012-PCM. Con ello cambian los criterios mantenidos en la legislacion
anterior, que establecia que en estos casos, las joyas y recursos financieros, debian ser
depositados necesariamente en el Banco de la Nacion.

Es necesario precisar que estas facultades concedidas a CONABI, resultan aplicables
Unicamente para la incautacion de bienes y activos, mas no asi para los casos de secuestro de
bienes, cuya cadena de custodia necesariamente debera quedar en manos del Ministerio Publico,
como veremos mas adelante. Resulta necesaria tal aclaracion, puesto que el Codigo Procesal
Penal, equivocadamente, habla de incautacion tanto para referirse al secuestro asi como para la
incautacion propiamente dicha.

Asimismo, es necesario sefialar que en cuanto a las facultades concedidas a la CONABI
contenidas en el Decreto Legislativo N° 1104, aun cuando en general, nos parece adecuado, ya
gue se necesita un tratamiento uniforme y unitario respecto a los bienes incautados, en la norma
se incurre en algunos errores graves que deben ser subsanados. Asi, la norma pareciera conceder
todas las facultades a CONABI, solo para los casos en que se trata de incautacion o decomiso
realizados en la investigacion o procesos por delitos en agravio del Estado, mas no asi cuando se
trata de incautaciones realizadas por delitos en agravio de particulares; con lo que pareciera que
se maneja el criterio de que solo en estos casos el Estado adquirira la titularidad de los bienes
incautados; lo cual es un error, puesto que la incautacion es una medida cautelara para asegurar el
decomiso, y en todos los casos de decomiso (sin interesar quién es el agraviado) el Estado
adquiere la titularidad de los bienes incautados. Por ello, consideramos desacertada la frase “en
agravio del Estado”, que se afiade en varias de las facultades reconocidas a CONABI.

Igualmente, pareciera que al establecer las facultades de CONABI, desde el momento en
que se traba la incautacion se considera que el Estado ya es el titular de los bienes o activos y
puede disponer libremente de ellos; lo cual también es un error, puesto que como sabemos, la
incautacion es una medida cautelar para asegurar el decomiso, y de ella no puede surgir derecho
real alguno; solo una vez que se dispone el decomiso, a traves de resolucion firme, el Estado tiene
la titularidad de los bienes afectados y puede darle el uso o disponer del modo que estime
conveniente. Disponer de los bienes desde el momento en que son incautados implicaria afectar
el derecho constitucional de propiedad, y por ello la actuacion seria inconstitucional y arbitraria.
Salvo claro estd que se trate de bienes intrinsecamente delictivos o de bienes respecto de los
cuales no se reconoce derechos reales a los particulares, en cuyo caso no habra posibilidad de
afectar derecho real alguno; pero en estos casos, no estaremos frente a bienes incautados, sino
propiamente ante bienes decomisados; pues, tal como lo hemos visto en el capitulo
correspondiente al decomiso, en estos casos, no opera la incautacion, sino directamente el
decomiso. En tal sentido, debemos entender que CONABI puede disponer de los bienes
afectados, unicamente cuando se trata de bienes respecto de los cuales no se reconoce derechos
reales a los particulares o cuando ya se ha dispuesto el decomiso mediante resolucion judicial
firme. O en todo caso, cuando se trata de bienes incautados que por su naturaleza o caracteristicas
puedan ser objeto de pérdida o deterioro, asi como cuando el valor de su custodia 0 conservacién
sea demasiado oneroso; tal como lo establece el numeral 6.2 de la Sexta Disposicion
Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1104; en estos casos, si finalmente se ordena la
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restitucion del bien o activo a quien lo detentaba o a quien corresponda, se restituira el valor del
bien més los intereses legales que corresponda.

Claro que las facultades concedidas a CONABI se enmarcan en el contexto de una lucha
frontal contra el delito y el interés por privar a los agentes del producto del mismo, sin embargo,
ello debe de hacerse de modo legitimo, esto es, respetando el marco constitucional, o en otras
palabras, el orden juridico del Estado Constitucional de Derecho, el mismo que establece limites
a la actuacion de los 6rganos o sujetos de la politica criminal dotados de potestades para dictar
medidas preventivas o de persecucion de los hechos antisociales; pues, como se sabe, en el
Estado Constitucional de Derecho esta proscrita la arbitrariedad y se auspicia la vigencia de los
derechos fundamentales, de los principios y valores constitucionalmente valiosos, por lo que
cualquier actuacién arbitraria resulta inconstitucional y por ello mismo inaplicable; quedando en
todo caso, sujeta a las acciones 0 procesos de garantia y a las responsabilidades correspondientes.

De otro lado, si bien se ha establecido que CONABI es la entidad competente para
administrar, custodiar y disponer de los bienes incautados (o0 decomisados) en las investigaciones
0 procesos por cualquier delito (exceptuandose las drogas o sustancias estupefacientes asi como
los insumos quimicos, que quedan a cargo de la PNP y la SUNAT, respectivamente), respecto a
los delitos tributarios y aduaneros (sujetos al Decreto Legislativo N° 1053 y la Ley N° 28008 y
sus modificatorias -en los cuales se realiza gran cantidad de incautaciones y decomisos-), el
propio Decreto Legislativo que crea la CONABI, Decreto Legislativo N° 1104, excluye de la
competencia de CONABI a los bienes y activos incautados o decomisados en la investigacion y
procesamiento de estos delitos. Mas aun, el articulo 13° de la Ley N° 28008, modificado por el
Decreto Legislativo N° 1111, establece que las mercancias, medios de transporte, bienes y
efectos que constituyan objeto del delito, asi como los instrumentos utilizados para la comision
del mismo, que sean incautados, serdn custodiados por la Administracion Aduanera en tanto se
expida el auto de sobreseimiento, sentencia condenatoria o absolutoria proveniente de resolucién
firme, que ordene su decomiso o disponga su devolucion al propietario.

Finalmente, resulta necesario precisar que mediante Resolucién de Fiscalia de la Nacion N°
729-2006, se ha aprobado el Reglamento de la Cadena de Custodia de elementos materiales,
evidencias y administracion de bienes incautados. Dicho reglamento, de forma inadecuada, da un
mismo tratamiento a los indicios o evidencias recogidos en la escena del delito (por ejemplo las
huellas, manchas de sangre, etc., necesarios para la posterior prueba del hecho y del responsable)
que a los instrumentos, efectos o ganancias del delito, incautados. Asimismo, reproduce los
mismos errores en que incurre el nuevo Codigo Procesal Penal, al confundir la naturaleza de las
medidas cautelares destinadas, de un lado al posterior decomiso de bienes (incautacion), y de
otro, a la medida de secuestro del material probatorio para la acreditacion de los hechos materia
de imputacion penal, sobre los cuales determinadas personas ostentan titularidad y por ende,
después de haberse utilizado deben ser devueltos a sus titulares. Obviamente, aun cuando este
Reglamento estd pésimamente elaborado, resultara aplicable para los bienes sujetos a la medida
de secuestro (realizado con la finalidad de esclarecimiento de los hechos), mas no asi para la
incautacién. No solo porque reproduce los errores contenidos en el Codigo Procesal Penal, en
cuanto confunde la incautacion con el secuestro, sino sobre todo, porque los criterios respecto a la
cadena de custodia respecto a los bienes o activos incautados, han sido modificados por las
nuevas normas como los Decretos Legislativos N° 1104, N° 1111, etc.
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2.12. REMATE Y DESTINO DE LOS BIENES INCAUTADOS

Como ya se ha indicado, una vez que se expide la sentencia final, los bienes incautados
son decomisados, si es que se determina en el proceso, que constituyen objetos, instrumentos,
efectos o ganancias del delito o que se trata de otros bienes decomisables conforme al articulo 5°
de la Ley de Pérdida de Dominio, Decreto Legislativo N° 1104. Con el decomiso, la titularidad de
los bienes pasa a poder del Estado. En este caso, aplicando los criterios establecidos en la
Disposicion Complementaria Modificatoria del referido Decreto Legislativo, por el que se
modifica el articulo 223 del Cédigo Procesal Penal'®, los bienes o activos incautados (objetos,
instrumentos, efectos y ganancias del delito, a los que debemos agregar los demas que son
materia de decomiso, establecidos por ley) cuya titularidad ha sido declarada a favor del Estado,
seran rematados en publica subasta, y el producto del remate seré& destinado preferentemente a la

lucha contra la minerfa ilegal, la lucha contra la corrupcién y el crimen organizado®®.

No obstante, este no es el Unico destino que se puede dar a los bienes incautados y finalmente
decomisados, puesto que conforme al Decreto Legislativo anotado y su Reglamento, también se
pueden adjudicar temporal o definitivamente a instituciones o entidades publicas o privadas
dedicadas a fines sociales, o0 a entidades vinculadas a la administracion de Justicia, entre otras, y
qgue cumplan con los requisitos establecidos en el Reglamento. Precisandose que los detalles y
pormenores de la adjudicacion o el remate se realizara en subasta publica, luego de la cual,
conforme a lo dispuesto en el numeral 6.4 de la Sexta Disposicion Complementaria Final del
Decreto Legislativo N° 1104, cancelado el precio de venta, se levantaran todos los gravdmenes,
cargas, medidas cautelares y demas actos que pesen sobre el bien, sin que se requiera para tales
efectos mandato judicial o la intervencion de acreedores garantizados con dicho bien. El
Registrador debera inscribir el levantamiento de dichas medidas, bajo responsabilidad. La
CONABI gestionara la transferencia y levantamiento ante cualquier entidad registral a nivel
nacional. Tratandose de la venta de bienes que garanticen obligaciones de terceros, se debera
considerar los derechos reales de garantia inscritos sobre los mismos, evaluando el pago de tales
créditos de conformidad con lo establecido por la Comision.

De otro lado, es necesario aclarar que el Decreto Legislativo N° 1104, que establece el
destino de los bienes y activos incautados o decomisados, no deja sin efecto al articulo 223° del
Cadigo Procesal Penal, el mismo que sefiala que el producto del remate de los bienes incautados
son depositados en el Banco de la Nacion a la orden del Ministerio Publico o del Poder Judicial,

180 Es necesario tener en cuenta sin embargo, que el contenido del Decreto Legislativo N° 1104, esté referido con

toda claridad a la incautacion, vy el articulo 223 del Cédigo Procesal Penal, aunque de modo confuso, esta
referido solo al secuestro (el que es confundido con la incautacion en el referido cuerpo procesal), por lo que no
resultaba pertinente realizar tal modificacion, puesto que son normas no implicantes y por tanto cada una tenia
su propio contenido y su dmbito de aplicacion; y claro, ello evidencia que ain se mantienen las confusiones
respecto a la incautacion y el secuestro, pero confiamos en que ello se aclare finalmente, para ello es que
estamos aportando las ideas comprendidas en el presente trabajo.

181 Con anterioridad, conforme a la Ley de Pérdida de Dominio N° 29212, se habia establecido que los fondos

provenientes de la incautacion y decomiso de objetos, instrumentos, efectos y ganancias del delito, debia
destinarse a la implementacion de los penales y la implementacién del nuevo Codigo Procesal Penal; criterios
que resultaban aplicables también para el decomiso en general, habida cuenta que la pérdida de dominio no es
mas que una forma de decomiso realizado fuera del proceso penal; sin embargo, esta situacion no resultaba
clara, como si lo esta ahora en el Decreto Legislativo N° 1104
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segun el caso; puesto que este articulo esta referido a los bienes materia de secuestro y no a los
bienes incautados, como erradamente ha sefialado el legislador, y considerando que la nueva
normatividad esta referida a la incautacion mas no al secuestro, la norma del Codigo Procesal
conserva su plena vigencia para los casos de bienes sujetos a la medida de secuestro; debiendo
eso si, interpretarse debidamente su contenido, de tal forma que se descarte comprender a la
incautacion dentro de, mismo.

En caso de absolucion, se entregaran los bienes o derechos a su titular o a quien los
detentaba al momento en que se concretd la incautacion; tal como lo establece el articulo 494° del
Codigo Procesal Penal, y si se hubiera dispuesto de los bienes incautados o se hubieran
enajenado, en razon a las propias caracteristicas del bien o a la onerosidad de su custodia y
administracion, se debera restituir su valor més los intereses legales correspondiente. Y
finalmente, si los bienes fueran intrinsecamente delictivos o de ilicito comercio deberan ser
destruidos.

2.14. INCAUTACION DE DOCUMENTOS PUBLICOS Y PRIVADOS

El Cddigo Procesal Penal se refieren en un amplio desarrollo a la incautacion de
documentos no privados y documentos privados; sin embargo, del desarrollo del articulado, se
advierte claramente que todas las intervenciones o afectaciones vinculados a estos documentos y
comunicaciones, estan referidos a actuaciones con fines propios de la investigacion, y ninguna de
estas medidas tiene como finalidad el posterior decomiso de los documentos o comunicaciones
afectadas. En tal sentido, se trata propiamente de casos de secuestro, mas no de incautacion; aun
cuando se trate de documentos o comunicaciones utilizados como medios para cometer el delito,
0 de documentos fraudulentos que constituyen efectos del delito; pues, lo que se busca con la
afectacion de dichos documentos, no es el decomiso, con los fines propios de esta institucion,
sino utilizar su calidad de elemento probatorio o elemento de conviccion.

En tal sentido, en general, no tiene relevancia hablar de incautacién de documentos
publicos o privados; excepto los casos en que se tratara de documentos que pudiesen tener cierto
contenido de liquidez por constituir titulos valores o documentos que incorporen dentro de si un
contenido econdmico (titulos valores, como letras de cambio, cheques, pagarés, Warrants,
acciones, etc.), en cuyo caso prosperaria la incautacion con fines de decomiso, y estariamos
hablando de incautacion de recursos financieros, como veremos méas adelante.

2.15. INCAUTACION DE CORRESPONDENCIA Y ENVIOS POSTALES

Como se sabe, el numeral 10 del articulo 2° de la Constitucion Politica del Estado
establece el Derecho a la Inviolabilidad de las Comunicaciones y Documentos Privados;
reconociendo a la persona la facultad, de este modo, de exclusion de toda injerencia de extrafios
en sus relaciones privadas'®, sean que pertenezcan al 4mbito de lo personal, lo intimo o lo
reservado™. En este mismo sentido la Jurisprudencia espafiola “... ha realizado una

182 CALDERON CEREZO y CHOCLAN MONTALVO (2005): ------ pp. 267 y 268.
183 Al respecto ver mayor informacion en: GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino y otros: El Cddigo Procesal
Penal. Comentarios descriptivos explicativos y criticos. Jurista Editores, Lima, 2012, pp. -- y Ss.
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interpretacion extensiva de la garantia protectora del secreto de la correspondencia, incluyendo
todos los envios que puedan facturarse utilizando la via del servicio postal o de entidades que
presten este servicio, sean cartas 0 correspondencia personal, o se trate de otros envios
(paquetes)™*®. Por ello, la afectacién a la inviolabilidad de las comunicaciones (correspondencia
0 envios postales), con fines de investigacion o de decomiso, solo serd excepcional y procedera
Unicamente cuando sea indispensable para la investigacion de delitos graves.

En general, la afectacion de correspondencia o envios postales, se realizara a traves del
secuestro, en términos similares a los documentos publicos o privados, como lo hemos indicado
lineas antes. Sin embargo, como quiera que también se puede incluir dentro de los envios postales
a ciertos paquetes cuyo contenido puede ser diverso, no se descarta que dentro de estos se remitan
instrumentos, objetos, efectos o ganancias del delito o algin otro bien sujeto a decomiso segun
ley, siendo plenamente posible que dichos elementos u objetos puedan tener valor econémico que
justifique su posterior decomiso, aun cuando en principio puedan tener una utilidad netamente
probatoria o para el esclarecimiento de los hechos. Si ello es asi, no hay problema alguno para
que estos envios postales puedan ser materia de incautacion.

En este caso, como en cualquier tipo de incautacion, debera autorizarla el Juez, salvo
supuestos excepcionalisimos en que podria realizarla el Fiscal o la propia Policia, en casos de
extrema urgencia; pues al tratarse de una injerencia de cierta significacion en el dmbito de lo
personal, intimo o reservado de la persona, en primer lugar debe autorizarse o realizarse la
interceptacion postal, sea de los envios del sospechoso o de los que a este se envian; inclusive
puede realizarse sobre envios remitidos a terceros, si es que se tiene la certeza que en realidad
estos son remitidos por o al sospechoso a través de tercera persona.

El Cddigo Procesal Penal realiza un amplio desarrollo referido a la incautacion de
correspondencia y envios postales, sin embargo, tal como ya lo hemos adelantado, ello esta
referido fundamentalmente al secuestro con fines de esclarecimiento de los hechos, mas no
propiamente a la incautacion con fines de decomiso, por ello el tratamiento detallado de esta
cuestion la desarrollaremos al tratar el secuestro.

2.16. INCAUTACION DE RECURSOS FINANCIEROS

Tal como ya lo hemos referido con anterioridad, para fundamentar la incautacion y el
posterior decomiso de bienes o activos, se requiere que estos tengan un valor econémico o
patrimonial, pues, el fundamento del decomiso del producto del delito es privar al agente del
delito de un enrigquecimiento indebido a través del delito, solo en el caso de instrumentos o
medios del delito, el fundamento es la peligrosidad objetiva, esto es, el peligro de utilizacién del
instrumento en la comision de nuevos delitos.

La gran mayoria de bienes, obviamente, posee valor econémico o patrimonial y por ello
no hay problema para disponer su incautacion y posterior decomiso; sin embargo, el
ordenamiento juridico reconoce valor patrimonial a ciertos elementos u objetos, a los cuales se
los considera portadores en si mismos de este valor. Asi tenemos los titulos valores

184 MORENO CATENA y CORTES DOMINGUEZ (2005): --------- p. 246.
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materializados (contenidos en soportes materiales como formatos de papel, etc.) que representan
o0 incorporan derechos patrimoniales, siempre que estén destinados a la circulacion y rednan los
requisitos formales esenciales establecidos por la ley, segln su naturaleza. Asimismo, también se
consideran valores patrimoniales con los mismos efectos de los titulos valores, a aquellos valores
desmaterializados representados por su “anotacidén en cuenta y su registro ante una Institucion de
Compensacion y Liquidacion de Valores” (Superintendencia de Banco y de Seguros o la
Comision Nacional Supervisora de Empresas y Valores — CONASEV), de conformidad con los
articulos 1° y 2° de la Ley de titulos Valores N° 27287; en este Gltimo caso los valores no
aparecen representados o incorporados en soporte material alguno, simplemente se reconoce su
existencia por la anotacion respectiva. Estos titulos valores se rigen por el principio de literalidad
por lo que su valor patrimonial debe estar expresado en una suma de dinero con el respectivo
signo o unidad monetaria, lo cual constituye requisito esencial para su existencia y efectos
juridicos (articulo 5° de la Ley de Titulos Valores).

Los principales titulos valores son la letra de cambio, el pagaré, la factura conformada, el
cheque, los certificados bancarios en moneda extranjera y nacional, el certificado de deposito y el
Warrant, los titulos de créditos hipotecario negociables, el conocimiento de embarque y la carta
porte, los valores inmobiliarios (valores representativos de participacion, acciones de sociedades,
certificado de participacion en fondos mutuos de inversion, valores emitidos en procesos de
titulizacion, valores representativos de deuda, bonos, papeles comerciales, letras hipotecarias,
cédulas hipotecarias, certificados de depdsitos negociables, bonos publicos, etc.); tal como lo
establece la Ley de Titulos Valores.

Los titulos valores y valores en general configuran un valor patrimonial autbnomo, por lo
que pueden incautarse o decomisarse sin problema alguno. A estos titulos y valores también se
les conoce como recursos financieros, tal como lo sefiala la Quinta Disposicion Complementaria
Final del Decreto Legislativo N° 1104. En tal sentido podemos afirmar que los recursos
financieros son los activos que tienen algun grado de liquidez, y obviamente entre estos recursos
también se comprende al dinero en efectivo. Por ello, en general, al hablar de recursos
financieros, se hace referencia al dinero en efectivo, a los titulos valores, los créditos, los
depdsitos en entidades financieros, las divisas y las tenencias de acciones, bonos, etc.

El Decreto Legislativo N° 1104 y su Reglamento, Decreto Supremo N° 093-2012-PCM,
establece que los recursos financieros incautados o decomisados se depositan en las cuentas que
determine la Direccion General de Endeudamiento y Tesoro Publico - DGETP del Ministerio de
Economia y Finanzas, en coordinacion con la CONABI, aun cuando de todos modos estan a
cargo de CONABI, para ello esta institucion debera suscribir los convenios correspondientes con
las respectivas entidades financieras, tal como lo estipula el Articulo 29° del Decreto Supremo
antes referido. Con ello, tal como ya lo hemos anotado, cambian los criterios establecidos en la
legislacion anterior, en la que se estipulaba que los recursos financieros debian ser depositados
necesariamente en el Banco de la Nacion.

17. INCAUTACION Y DECOMISO

Con lo dicho hasta este momento en el presente trabajo, queda clara la diferencia entre el
decomiso y la incautacion, lamentablemente esta diferenciacion ain no ha sido comprendida
debidamente por muchos de nuestros operadores juridicos; es por eso que no estad demas plasmar
las siguiente diferencias entre ambas instituciones:
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d)

f)

La incautacion es de naturaleza procesal e instrumental, dada su calidad de medida cautelar,
se realiza con fines de aseguramiento de la concrecion del decomiso, llegado que sea el
momento (la sentencia o resolucién definitiva); en cambio el decomiso es de naturaleza
sustantiva y asume propiamente la calidad de “consecuencia aplicable del delito”.

La incautacion es de caracter temporal, mientras que el decomiso es de caracter definitivo.

Por la incautacion no se priva al agente de la titularidad del derecho que aparentemente
detenta, aun cuando dicha aparente titularidad queda en suspenso; mientras que por el
decomiso toda supuesta titularidad sobre los bienes pasa a favor del Estado.

La incautacion puede ser dispuesta por el Fiscal e inclusive por la Policia (articulos 59° y 94°
del Cddigo de Procedimientos Penales y articulo 316° del nuevo Codigo Procesal Penal); en
cambio, el decomiso solo puede ser dispuesto por la autoridad jurisdiccional; sin embargo,
ambos pueden ser dispuestos por la autoridad administrativa, cuando se trate de la
investigacion de infracciones administrativas o de la imposicion de las sanciones respectivas.

La incautacion puede efectuarse en una investigacion policial (por lo menos por ahora), en
una investigacion fiscal preliminar, en una investigacion preparatoria o en un proceso penal;
el decomiso solo se efectlia en un proceso penal, sea al concluir el proceso mediante sentencia
condenatoria o cuando el proceso concluya por cualquier otro mecanismo de terminacion
temprana.

Si hay absolucién, no se producira el decomiso (salvo casos de instrumentos o medios
peligrosos o efectos de ilicito comercio o ciertos casos de absolucién por inculpabilidad,
excusas absolutorias o condiciones objetivas de punibilidad); en cambio, la incautacion, al
producirse fuera del proceso (en la investigacion policial o en la investigacion fiscal
preliminar), se realiza previamente a la sentencia, por lo que no depende de esta; inclusive
cuando se dicta dentro del proceso, igualmente no depende de la sentencia. Mas adn, con la
sentencia definitiva, caduca o pierde eficacia la incautacion, ya que de ser condenado el
procesado “titular” de los bienes incautados, en la propia sentencia se dispondra la conversion
de la incautacion en decomiso, 0 en todo caso se dispondra la devolucion de los bienes a su
titular, salvo casos de bienes de ilicito comercio; y si fuera absuelto, normalmente no habré
decomiso, sino, en general, devolucion de los bienes; aun cuando esto ultimo no es absoluto,
puesto que el decomiso no depende de la acreditacion del delito, siendo suficiente que
estemos frente a un injusto penal (accion tipica y antijuridica), sin que sea necesaria la
culpabilidad o la punibilidad.

2.18. INCAUTACION Y SECUESTRO

a) En general, ha quedado claro que la incautacion es la medida cautelar o de aseguramiento
del decomiso; en cambio por el secuestro se afecta cualquier bien, cuando resulte util para
la investigacion o el proceso; su fundamento es netamente en pro de la investigacion o
esclarecimiento de los hechos.

b) La finalidad de la incautacion es instrumental (asegura lo que deba resolverse en otro
proceso) o en la sentencia definitiva; en cambio, el secuestro cumple su finalidad en si
mismo (finalidad estrictamente probatoria).
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d)

f)

2.19.

b)

d)

Los bienes o derechos incautados, normalmente se mantendran afectados durante todo el
proceso, hasta que se dicte la sentencia definitiva y los bienes incautados, sean
decomisados, destruidos o devueltos; en cambio, los bienes secuestrados, permaneceran
en tal situacion, solo en tanto y en cuanto sean Utiles a la finalidad probatoria, cumplida
esta finalidad deberan ser devueltos a su titular o detentador en cualquier memento (antes
de la sentencia definitiva).

Con la incautacién la titularidad de los bienes afectados queda en discusion y por ello, el
afectado no podra disponer de ellos o gravarlos; en cambio, en el caso del secuestro no
existe discusion alguna sobre la titularidad, y por tanto el titular puede disponer de ellos o
gravarlos aun cuando permanezcan secuestrados.

En nuestra legislacion, los bienes afectados con la incautacién, no pueden ser afectados
con fines resarcitorios; en cambio los bienes afectados con el secuestro, pueden ser
afectados con dichos fines sin problema alguno.

Se incautan Unicamente ciertos objetos del delito, instrumentos, efectos o ganancias del
delito, los bienes de las organizaciones criminales, los bienes por valor equivalente, y los
bienes de origen licito mezclados con los de origen delictivo (Decreto Legislativo
N°1104); en cambio pueden ser objeto de secuestro el bien o derecho cualquier bien o
derecho vinculado al delito, siempre que sean Utiles para la investigacion.

INCAUTACION Y EMBARGO

Tanto la incautacion como el embargo, son medidas cautelares dentro del proceso penal,
pero la incautacion se realiza sobre instrumentos, efectos y ganancias del delito, y demas
bienes o activos sefialados en el Decreto Legislativo N° 1104, esto es, se realiza sobre
bienes cuya itularidad a favor de quien los detenta, se encuentra en discucion; en cambio,
el embargo se realiza sobre los bienes de la titularidad del agente del delito o del tercero
civil, es decir sobre bienes cuya titularidad a favor de sus detentadores queda fuera de
toda diccion.

La incautacion tiene como finalidad el posterior y final decomiso de los instrumentos,
efectos y ganancias del delito; el embargo tiene como finalidad garantizar al pago de las
consecuencias pecuniarias del delito (reparacion civil, pena de multa y costas procesales).

Los bienes embargados pueden ser sustituidos, o levantarse el embargo si se garantiza el
cumplimiento de las obligaciones pecuniarias, quedando desafectados los bienes
embargados; en cambio, los bienes incautados, no pueden ser sustituidos, a la vez que
resulta altamente cuestionable su devolucion antes de la sentencia final.

La incautacion es una institucién propia del proceso penal, en el Unico que puede
disponerse el decomiso; por el contrario, el embargo es una medida cautelar general para
garantizar el cumplimiento de una obligacion pecuniaria (puede utilizarse en todo tipo de
procesos).

La incautacién, en cuanto medida cautelar vinculada exclusivamente a asegurar la
concrecion del decomiso de los instrumentos, efectos y ganancias del delito, realizables
Gnicamente en un proceso penal, no queda sujeta a la caducidad prevista en el articulo
625° del Cddigo Procesal Civil; en cambio el embargo, queda sujeto a dicha caducidad.
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f) La incautacion, procederd en todos los casos en que se descubran o encuentren
instrumentos, efectos o ganancias del delito; por el contrario el embargo, solo procedera si
es que no estuviera garantizado, de algun modo, el pago de las obligaciones pecuniarias
del agente del delito o del tercero. En el caso del tercero, este solo queda vinculado al
pago de la reparacion civil, en cambio el agente del delito, ademas de la obligacion
resarcitoria, queda vinculado al pago de la pena de multa y de las costas procesales.

g) Conforme al nuevo Cddigo Procesal Penal, al solicitarse el embargo debera ofrecerse la
contracautela respectiva, la misma que debe ser adecuada, conforme al juicio del Juez; en
cambio, para la disposicion y ejecucién de la incautacion, no se requiere contracautela
alguna, toda vez que para opere la incautacion deben existir indicios suficientes de que se
trata de instrumentos, efectos o ganancias del delito, sobre los cuales, quien mantiene en
su poder dichos bienes o derechos, no ostenta derecho real alguno. O en el caso de los
instrumentos del delito, la peligrosidad objetiva de los mismos en poder del agente del
delito, justifica de modo suficiente, la disposicion de la incautacion sin condicionante
alguno.

2.20. LA INCAUTACION EN EL CODIGO PROCESAL PENAL

Como venimos sosteniendo a lo largo de todo este trabajo, en el Codigo Procesal Penal se
ha confundido totalmente a la incautacion con el secuestro pese a que ambas instituciones tienen
una funcion y un fundamento distinto dentro del proceso, la primera es una medida cautelar para
asegurar el decomiso y el segundo es una medida coercitiva de caracter investigativo cuyo fin es
el esclarecimiento de los hechos. Ello ha llevado a confusiones en la jurisprudencia y los
Acuerdos Plenarios de la Corte Suprema, como veremos mas adelante. Pero lo que es peor, ha
llevado a los operadores jurisdiccionales a considerar que toda medida de secuestro debe ser
autorizada o confirmada por el Juez, aun cuando fuese consentida por el titular del bien afectado,
de lo contrario se le niega todo efecto probatorio a la diligencia respectiva, con lo cual,
obviamente, se entorpece la investigacion del delito.

Pues, en el modelo acusatorio se faculta al Fiscal a realizar la investigacion del delito y
por tanto, se le tiene que facilitar los instrumentos procesales para lograr tal propésito; uno de
estos es permitirle realizar afectaciones a ciertos bienes vinculados con el delito, sobre todo,
cuanto el titular del bien lo permite. Sin embargo, no se le permite al Fiscal concretar la medida
de secuestro, pese a que es un acto propiamente de investigacion y no tiene incidencia alguna en
la propiedad o derechos reales del bien afectado; al contrario de la incautacién que, una vez
realizada, no se permite al afectado realizar acto de disposicion o gravamen alguno sobre el bien,
puesto que esta se realiza porque se presume que el detentador del bien no tiene derecho alguno
sobre el mismo, porque este es producto del delito (no se puede obtener derechos a través del
delito). Justamente por eso es que en el caso de la incautacion necesariamente se requiere de la
autorizacion o confirmacion del Juez, lo que no sucede con el secuestro que implica solo una
afectacion minima a los derechos de los afectados con esta medida, y en muchos casos el propio
afectado asiente la afectacion del bien como una contribucion al esclarecimiento de los hechos, y
por ello, el Juez nada tendria que hacer. Por ello, hemos sostenido que esta parte del Codigo
Procesal Penal es la menos lograda y debe modificarse a la brevedad posible si se quiere
optimizar la investigacion del delito.
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Esta confusion se evidencia, cuando en los articulos 218° a 234° del Cddigo Procesal
Penal, en los que se establecen los criterios para el secuestro, pero llaman y tratan al secuestro
como si se trataria de la incautacion; lo que se repite en los articulos 316° a 320° en los que, en
efecto, se desarrollan los criterios relativos a la incautacion, habiéndose omitido practicamente en
todo el Cddigo hablar de secuestro; solo en el epigrafe del articulo 220° se habla de “Diligencia
de secuestro o exhibicion”, y efectivamente, en dicho articulo se desarrollan criterios referidos al
secuestro; sin embargo, en el cuerpo del articulo, se vuelve a denominar incautacion, al secuestro.
Finalmente, también en el numeral 4 del articulo 399° se establece que en la sentencia
condenatoria se resolvera sobre la reparacion civil, ordenando cuando corresponda, la restitucion
del bien o su valor y el monto de la indemnizacion que corresponda, las consecuencias accesorias
del delito, las costas y la entrega de los objetos secuestrados a quien tenga mejor derecho para
poseerlos.

Felizmente, en nuevas normas como los Decretos Legislativos N° 1104, N° 1106, N°
1111, etc., ya se va entendiendo la naturaleza de ambas instituciones y se va dando un tratamiento
adecuado a las mismas, aun cuando quedan todavia ciertos rezagos de confusion. Asimismo, en la
modificacion del articulo 94° del Codigo de Procedimientos Penales, ya se habla de la
incautacion de modo adecuado. Si ello es asi, los criterios contenidos en el Codigo Procesal Penal
deben interpretarse conforme a los criterios contenidos en las referidas normas; debiendo de
considerarse los articulos 218° a 234° del Cddigo solo para el secuestro y los articulos 316° a
320° solo para la incautacion. Obviamente, ello pasa por descartar la mayoria de los criterios
contenidos en el Acuerdo Plenario de la Corte Suprema N° 5-2010/CJ-116. 16/11/2010. FV: 7
a 15, sobre la incautacién, en donde desarrollan conceptos totalmente errados que en lugar de
contribuir al esclarecimiento de los conceptos y categorias juridicas, lo que hace es confundir a
los operadores juridicos, entorpeciendo la adecuada investigacion del delito. Asimismo, a
descartar criterios doctrinarios que hablan de incautacion instrumental (secuestro) e incautacion
cautelar (incautacion propiamente dicha), puesto que ello lleva a aplicar los criterios de la
incautacion al secuestro, pese a su naturaleza, funcién y fundamentos distintos.
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peligro de que estos puedan ser ocultados, destruidos o alterados, dicha medida debe ser
confirmada por mandato judicial, lo que si bien resulta necesario para el caso de la incautacion,
tal como ya lo hemos demostrado, no se requiere para el secuestro que es una medida o acto de
investigacion, y por tanto en el modelo acusatorio, es de competencia del Fiscal.

Esta confusion entre el secuestro y la incautacion contenida en el Codigo Procesal Penal y
el Reglamento de la Fiscalia de la Nacion, medianamente ha sido aclarada con el Decreto
Legislativo N° 1104, el que establece, con toda claridad, que la encargada de la administracion,
custodia, adjudicacion remate y eventual devolucion de los bienes incautados (con fines de
decomiso) es la Comisién Nacional de Bienes Incautados — CONABI, en la misma que no se
comprende a bienes secuestrados, sino solo a incautados; norma que se complementa con el
articulo 13° de la Ley de Delitos Aduaneros modificada por el Decreto Legislativo N° 1111, que
encarga la administracion y custodia de los bienes incautados en los delitos aduanero y de
contrabando, a la Autoridad Aduanera. Con ello se deja sin efecto, a todas las entidades que
tenian estas facultades como el Fondo de Pérdida de Dominio (FONDEP), OFECOD (Oficina
Ejecutiva de Control de Drogas), FEDADOI (Fondo Especial de Administracion del Dinero
Obtenido Ilicitamente en perjuicio del Estado), COMABID (Comisién de Administracion de
Bienes Incautados y Decomisados), y la Superintendencia de Bienes Nacionales, que se
encargaba de la administracion y custodia de los bienes incautados relacionados con los delitos
de terrorismo. Pero claro, todos estos casos estan referidos a la incautacion propiamente dicha (no
al secuestro, que el Codigo Procesal Penal y el Reglamento de la Fiscalia de la Nacion la
confunden con la incautacion), tal como lo hemos visto al tratar la administracion y custodia de
bienes incautados, criterios que se complementan con lo dispuesto por el articulo 318° del Cadigo
Procesal Penal.

No obstante, debe quedar claro que la administracién de bienes secuestrados, queda a cargo
del Ministerio Publico, tal como lo dispone el articulo 221° del Cédigo Procesal Penal y la
Resolucion de Fiscalia de la Nacién N° 729-2006-MP-FN, la misma que debera modificarse para
adecuarse a lo dispuesto por el Decreto Legislativo N° 1104 y el articulo 13° de la Ley de Delitos
Aduaneros modificada por el Decreto Legislativo N° 111, que regula la administracién y custodia
de los bienes incautados. Por lo que el Reglamento solo debera comprender a los bienes
secuestrados.

3. LA INCAUTACIONY EL SECUESTRO EN LOS ACUERDOS
PLENARIOS DE LA CORTE SUPREMA

El Acuerdo Plenario N° 5-2010/CJ-116, del 16 de noviembre del 2010, en sus
fundamentos juridicos del 7 a 15, desarrolla algunas ideas supuestamente vinculantes respecto a
la incautacion; sin embargo, como quiera que al igual que la norma procesal penal, trata al
secuestro y a la incautacion como si fueran la misma institucion, incurre en los mismos errores
gue hemos apuntado a lo largo de este trabajo y por ello consideramos que los operadores
juridicos no deben vincularse a este Acuerdo. Pues, como hemos sefialado en otro lugar, en los
sistemas del civil law, la consolidacion de los precedentes vinculantes no se ha producido por la
practica o decision de los propios 6rganos jurisdiccionales, sino mas bien por la promulgacién de
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normas legislativas autoritativas. En el caso del Perd, a través de normas expresas se autoriza al
Poder Judicial y al Tribunal Constitucional para que emitan, este tipo de precedente o
jurisprudencia vinculante; estas normas fundamentalmente son el articulo 301°-A del Cédigo de
Procedimientos Penales introducido por el D. Leg. N° 959, que autoriza a las Salas Penales de la
Corte Suprema a expedir jurisprudencia y acuerdos vinculantes; el articulo 433°.3 del Cdédigo
Procesal Penal, que autoriza a las Salas Penales de la Corte Suprema para expedir sentencias
casatorias y plenarios casatorios vinculantes. Asimismo, los articulos VI y VII del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional que autoriza al Tribunal Constitucional para
expedir Precedentes y doctrina jurisprudencial vinculante. Igualmente, el articulo 400 del Cddigo
Procesal Civil, el articulo 40 del Texto Unico Ordenado del Proceso Contencioso Administrativo,
la Ley Procesal del Trabajo N° 29497 y la propia Ley Organica del Poder Judicial que faculta a la
Corte Suprema para expedir precedentes vinculantes en materia civil, contencioso-administrativa,
laboral y constitucional respectivamente.

Con esta normatividad autoritativa las Salas Penales de la Corte Suprema y el Tribunal
constitucional han iniciado una carrera acelerada de produccién de precedentes y jurisprudencia
vinculante pretendiendo reemplazar a los 6rganos legislativos asi como a la doctrina, lo que los
ha llevado a la sobreabundancia de precedentes improvisados y cuestionables que de algin modo
ponen en tela de juicio la validez y eficacia de los mismos en nuestro ordenamiento juridico,
como se vera més adelante.

No obstante, aun cuando existen las normas autoritativas anotadas, no existe norma alguna
que faculte a las Salas Penales de la Corte Suprema a dictar Acuerdos Plenarios de naturaleza
vinculante; por ello el nivel de vinculatoriedad de estos Acuerdos, solo dependera de la fuerza
persuasiva de los argumentos que se presenten para fundamentar sus conclusiones, y si esta
fuerza argumentativa fueran debil o inexistente dichos Acuerdos no tendrdn ningun efecto
vinculante.

En el presente caso, el Acuerdo bajo comentario, solo ha generado confusiones y revela
ausencia de conceptos claros sobre la incautacién y el secuestro, por lo que los jueces deberan
desvincularse de su contenido. En efecto, establece en sus fundamentos del 7 al 15:

“§ 1. Aspectos generales. Objeto de la incautacion.

7°.  La incautacion, en cuanto medida procesal, presenta una configuracion juridica dual:
como medida de basqueda de pruebas y restriccion de derechos -propiamente, medida
instrumental restrictiva de derechos- (arts. 218° al 223° del NCPP), y como medida de
coercion -con una tipica funcion cautelar (art. 316° al 320° del NCPP)-. En ambos casos
es un acto de autoridad que limita las facultades de dominio respecto de bienes o cosas
relacionadas, de uno u otro modo, con el hecho punible. En el primer caso, su funcion es
primordialmente conservativa -de aseguramiento de fuentes de prueba material- y, luego,
probatoria que ha de realizarse en el juicio oral. En el segundo caso, su funcion es
substancialmente de prevencién del ocultamiento de bienes sujetos a decomiso y de
impedimento a la obstaculizacion de la averiguacion de la verdad. Aan cuando en la
identificacion de los bienes sujetos a una u otra medida existen ambitos comunes -pueden
cumplir funciones similares-, lo esencial estriba en la funcion principal que cumplen,
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8°.

9°.

10°.

basicamente de cara a la posibilidad de una consecuencia accesoria de decomiso, con
arreglo al articulo 102° del CP.

La incautacion instrumental (art. 218° NCPP) recae contra (i) los bienes que constituyen
cuerpo del delito, o contra (ii) las cosas que se relacionen con el delito 0o que sean
necesarias para el esclarecimiento de los hechos investigados. El objeto de esta medida de
aseguramiento es amplio y, por su propia naturaleza investigativa, comprende una extensa
gama de bienes u objetos relacionados, de uno u otro modo, con el delito. En estricto
sentido se entiende por;

A. ‘Cuerpo del delito’, ademds de la persona -el cadaver en el delito de homicidio-
comprende al objeto del delito, es decir, aquel contra el que recae el hecho punible o
que ha sufrido directamente sus efectos lesivos -la droga en el delito de TID-.

B. Las ‘cosas relacionadas con el delito o necesarias para su esclarecimiento’, son tanto
las ‘piezas de ejecucion’: medios U objetos a través de los cuales se llevo a cabo la
comision del delito, como las denominadas ‘piezas de conviccion’: cosas, objetos,
huellas o vestigios materiales, que pueden servir para la comprobacion de la
existencia, autoria o circunstancias del hecho punible.

La incautacion cautelar (articulo 316°.1 NCPP) incide en los efectos provenientes de la
infraccién penal, en los instrumentos con los que se ejecutd y en los objetos del delito
permitidos por la ley.

A. Los efectos del delito o producta scaeleris son los objetos producidos mediante la
accion delictiva, como el documento o la moneda falsa, asi como las ventajas
patrimoniales derivadas del hecho punible, como el precio del cohecho, el del
delincuente a sueldo, o la contraprestacion recibida por el transporte de droga, etc.

B. Los instrumentos del delito o instrumenta scaeleris son los objetos que, puestos en
relacion de medio a fin con la infraccidn, han servido para su ejecucion, tales como el
vehiculo utilizado para el transporte de la mercancia, los Utiles para el robo, el arma
empleada, maquinarias del falsificador, etc.

C. Los objetos del delito son las cosas materiales sobre las que recay6 la accién tipica,
como por ejemplo las cosas hurtadas o robadas, armas o explosivos en el delito de
tenencia ilicita de las mismas, la droga en el delito de tréafico ilicito de drogas, los
bienes de contrabando en dicho delito, etc., para lo que se requiere una regulacién
especifica. En estos casos la incautacion como medida procesal precede al decomiso
Como consecuencia accesoria que se dictara en la sentencia (art.102° CP).

Como se advierte de los paragrafos precedentes, los bienes y objetos que pueden
incautarse -privacion de la posesién de un bien u objeto y su consecuente indisponibilidad
y ocupacion por la autoridad penal- cumplen en la mayoria de los casos una doble
funcion: garantiza su eventual decomiso como consecuencia accesoria del delito conforme
a las disposiciones del articulo 102° y ss del CP, y permite su eficaz control para la
acreditacion del hecho punible -asegura su utilizacion por las partes y el Juez como objeto
de prueba-. Como ya quedd expuesto, la funcion que prima en el caso concreto sera la
determinante, aunque desde luego una distincion radical es, por lo menos, particularmente
complicada. A estos efectos, se ha de tener en cuenta el estado de la causa -
especificamente, de la investigacion- al momento de su imposicion, y la evidencia de que se
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trata de un bien u objeto destinado, sin dificultad alguna, a la consecuencia accesoria del
decomiso.

8 2. Régimen de la incautacion.

La incautacion, instrumental o cautelar, es una medida que la realiza, en primer término,
la Policia o la Fiscalia, pero a continuacion requiere de la decision confirmatoria del Juez
de la Investigacion Preparatoria.

A. En los casos de flagrancia delictiva -en las modalidades reconocidas por el art. 259°
NCPP- o de peligro inminente de su perpetracién, por su propia configuracion
situacional, es obvio que la Policia debe incautar los bienes o cosas relacionadas, de
uno u otro modo, con el hecho punible. La necesidad de la ocupacion de bienes u
objetos vinculados al delito, a fin de ponerle término y garantizar su probanza
efectiva, a la par que consolidar la razonabilidad de la intervencion policial, esta
fuera de discusién. En estos casos la comision del delito se percibe con evidencia -se
da una relacion directa del delincuente con el bien o cosa relacionada con el delito- y
exige de manera inexcusable una inmediata intervencion de la autoridad.

B. Fuera de ambos supuestos, la incautacion en el curso de la investigacion preparatoria
-en especial durante las denominadas “primeras diligencias”- requiere de una
decision del Fiscal. La autoridad policial, por consiguiente, necesita de una expresa
autorizacion del Fiscal. A su vez, la legalidad de la orden o autorizacion fiscal se
centra, sin perjuicio de la presencia de indicios de criminalidad minimos, en lo que se
denomina “peligro por la demora”, en tanto fin constitucionalmente legitimo. El juicio
de necesidad de la medida es bésico. Es el riesgo fundado de que de no incautarse o
secuestrarse un bien o cosa delictiva haria ineficaz la averiguacion de la verdad -
obstruccién de la investigacion y del proceso en general- y en su caso las medidas de
ejecucion penal pertinentes. La incautacion, precisamente, garantiza que no se
desaparezcan u oculten tales bienes o cosas, con lo que se dificultaria su apreciacion
judicial como objeto de prueba o se frustraria el ulterior decomiso, si correspondiera -
la efectividad de la tutela que pudiera otorgarse en una eventual sentencia se pondria
en crisis-.

C. Se requerird previa orden judicial cuando el peligro por la demora, no es que sea
inexistente, sino que en él no confluya la nocién de urgencia y siempre que se trate de
bienes objeto de decomiso (art. 317° NCPP). Esta nocion dice de la perentoriedad o
necesidad inmediata, apremiante de la incautacién; cuando el riesgo de desaparicién
del bien o cosa delictiva es més actual o grave. Si no se presenta esta situacion factica
sera del caso pedir la orden judicial.

La intervencion judicial es imprescindible. Salvo el supuesto c) del paragrafo anterior, que
requiere resolucion judicial previa -el Juez tiene aqui la primera palabra-, la regla es que
ejecutada la medida por la Policia motu proprio o por decision de la Fiscalia, el Juez de la
Investigacion Preparatoria debe dictar una resolucion, que puede ser confirmatoria de la
decision instada por el Fiscal o desaprobatoria de la incautacion policial-fiscal. La regla
general en la materia es que la decision judicial se dicta sin tramite alguno -el mismo dia o
a mas tardar al dia siguiente-, salvo norma especifica al respecto (arts. 203° y 254°.1
NCPP). En los dos supuestos de incautacion, instrumental y cautelar, no se exige la
celebracion de una audiencia; solo el previo traslado a las partes o sujetos procesales, en
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especial al afectado, si no existiere riesgo fundado de pérdida de finalidad de la medida -si
el conocimiento de la posible incautacion podria determinar la desaparicion u
ocultamiento del bien o cosa delictiva-. Pero, por otro lado, es posible que el Juez,
discrecionalmente, decida la realizacion de una audiencia. Disponer el traslado o realizar
la audiencia es una decision previa inimpugnable, opcidn que, en caso de revision de la
decision final, no puede ser censurada por el Tribunal Superior, a menos que ponga en
serio riesgo la finalidad procesal de la incautacion o no persiga utilidad procesal alguna.

8 3. Ausencia de resolucion judicial. Efectos procesales.

La incautacion siempre requiere de una resolucion judicial, sea antes de su ejecucion -
excepcion, paragrafo 10°, literal c)- o después de ella -regla general, paragrafo 10°,
literales a) y b)-. En el Gltimo caso, la ausencia de la intervencién y ulterior resolucion
judicial, al vulnerarse un requisito de la actividad procesal, importa un defecto cuya
subsanacién, empero, es posible. Un efecto distinto -de nulidad absoluta e
insubsanabilidad-, en cambio, tiene el primer supuesto, atento a su especial relevancia: sin
resolucién judicial no puede tener lugar legalmente una incautacion. La confirmacion
Jjudicial debe solicitarse ‘inmediatamente’ (articulo 203°.3 y 317°.2 NCPP). Esto ultimo
significa que entre el momento en que tiene lugar la incautacion y que se presenta la
solicitud de confirmacion judicial no debe mediar solucion de continuidad. Debe realizarse
enseguida, sin tardanza injustificada, lo que sera apreciable caso por caso, segun las
circunstancias concretas del mismo. La justificacién de la tardanza se examinara con
arreglo al principio de proporcionalidad. La confirmacion judicial constituye un requisito
mas de la incautacion como actividad compleja que, sin embargo, solo persigue dotarla de
estabilidad instrumental respecto de la cadena de actos que pueden sucederse en el tiempo
y que de uno u otro modo dependan o partan de él. Por tanto, la tardanza u omision de la
solicitud de confirmacion judicial -al no importar la infraccién de un precepto que
determine la procedencia legitima de la incautacion- no determina irremediablemente la
nulidad radical de la propia medida ni su insubsanabilidad. El plazo para requerir la
respectiva resolucion jurisdiccional, en este caso, no es un requisito de validez o eficacia
de la incautacion -sin perjuicio de la responsabilidad administrativa que acarrea al Fiscal
omiso-. Su incumplimiento no esta asociada, como consecuencia legalmente prevista, a
especificas y severas sanciones procesales: nulidad absoluta o anulabilidad -requisito
indispensable para anudar los efectos juridicos correspondientes-.

Siendo indispensable la intervencion judicial, que es una condicion previa para la
valorabilidad de toda incautacion desde la perspectiva probatoria, desde luego, no es
posible utilizar como evidencia lo obtenido a través de la incautacion mientras no se ha
cumplido con el correspondiente control jurisdiccional. En estos casos, para decidir
acerca de una peticion concreta derivada o vinculada a la incautacion la autoridad
judicial debe realizar, con caracter previo pero en ese mismo acto, una evaluacion de la
legalidad de la incautacion. De no ser posible el aludido examen por la necesidad de un
debate mas amplio, sera del caso rechazar provisoriamente el requerimiento o la solicitud
que, como dato esencial, se sustento en la incautacion a fin de definirla anticipadamente y,
emitida la decision respectiva, recién pronunciarse sobre su mérito.

8 4. Reexamen de la incautacion.
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El afectado por una medida de incautacion, instrumental o cautelar, que en ambos casos
tiene la condicidn de interviniente accesorio, tiene dos opciones: interponer recurso de
apelacion o solicitar el reexamen de la medida. La institucion del reexamen se asocia a la
incorporacion de actos de investigacion o de algin elemento de conviccion luego de la
realizacion del acto mismo, que modifique la situacion que inicialmente generd la
incautacion. Desde luego, si la incautacion carece desde un inicio de los presupuestos
materiales que la determinan sera del caso interponer el respectivo recurso de apelacion.

El tercero que alegue ser propietario de un bien incautado y que no ha intervenido en el
delito, dice el art.319°.2 NCPP, puede solicitar el reexamen de la medida de incautacion, a
fin de que se levante y se le entregue el bien de su propiedad. Esta norma no significa que
solo tiene esta opcidn, pues muy bien, frente a la contundencia de la evidencia preexistente
-no la que puede aportar con posterioridad a la incautacion- puede intentar derechamente
la apelacion. El reexamen, por lo demas, importa un analisis de la medida a partir de
nuevos indicios procedimentales o elementos de conviccion; no controla la incautacion
sobre la base de las evidencias existentes cuando esta se decreto o efectivizo™”.

Acuerdo Plenario N° 5-2010/cj—116, del 16 de noviembre del 2010, en sus FJ: 7 a 15.

En sintesis, en este Acuerdo Plenario se ha establecido que:

La incautacion es un acto de autoridad que limita las facultades de dominio respecto de bienes
0 cosas relacionadas, de uno u otro modo, con el hecho punible; y que en cuanto medida
procesal, presenta una configuracion juridica dual: como medida de busqueda de pruebas y
restriccion de derechos, propiamente medida instrumental, y como tipica medida con funcién
cautelar.

Los bienes y objetos que pueden incautarse cumplen en la mayoria de los casos una doble
funcion: garantiza su eventual decomiso y asegura su utilizacion por las partes y el Juez como
objeto de prueba.

La incautacion cautelar incide en los efectos provenientes de la infraccion penal, en los
instrumentos con los que se ejecutd y en los objetos®® del delito permitidos por la ley.

Resulta particularmente complicado establecer la funcion que prima en el caso concreto. Esto
es, si se le concede una funcion cautelar o una funcién probatoria o de investigacion (de
esclarecimiento del hecho). Que por ello, a efectos de establecer la funcién de la incautacion
ha de tenerse en cuenta el estado de la causa -especificamente, de la investigacién- al
momento de su imposicion, y la evidencia de que se trata de un bien u objeto destinado, sin
dificultad alguna, a la consecuencia accesoria del decomiso.

Respecto a la autoridad que debe dictar la incautacion (sea como instrumental o cautelar), es
una medida que la realiza, en primer término, la Policia o la Fiscalia, siempre que sea urgente
pero a continuacion requiere de la decision confirmatoria del Juez de la Investigacion
Preparatoria. De no existir urgencia debera disponerla el Juez.

202

Respecto a los objetos del delito, el Acuerdo sefiala que son las cosas materiales sobre las que recay6 la accion tipica, como
por ejemplo las cosas hurtadas o robadas, armas o explosivos en el delito de tenencia ilicita de las mismas, la droga en el
delito de trafico ilicito de drogas, los bienes de contrabando en dicho delito,
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6. Que la incautacion se sustenta en el riesgo fundado que de no incautarse un bien o cosa
delictiva haria ineficaz la averiguacion de la verdad o se frustraria el ulterior decomiso.

7. En caso de la ausencia de resolucion judicial, o de incumplimiento del plazo para requerir la
resolucion judicial, aun cuando se vulnera un requisito de la actividad procesal, no importa un
defecto de nulidad absoluta e insubsanabilidad.

8. A falta de intervencion judicial, que es una condicion previa para la valorabilidad de toda
incautacion desde la perspectiva probatoria, no es posible utilizar como evidencia lo obtenido
a traves de la incautacion mientras no se haya cumplido con el correspondiente control y
evaluacion jurisdiccional. De no ser posible el aludido examen por la necesidad de un debate
mas amplio, se rechazara provisoriamente el requerimiento o la solicitud que, como dato
esencial, se sustente en la incautacion.

Al respecto, desde una perspectiva de lege lata, los puntos tratados resultan conformes al
contenido de las normas respectivas del Cdédigo Procesal Penal. Lamentablemente, en dichas
normas, se ha confundido totalmente la institucion del secuestro con la incautacion (como
veremos mas adelante), habiéndolas regulado como si se tratase de una misma institucién
procesal, pese a que la doctrina y la legislacion comparada las trata de modo diferenciado, ya que
tienen su propio fundamento, su propia finalidad y su propia forma de operar en el proceso penal.
Y mas todavia, cada una de estas medidas puede ser dispuesta por autoridad distinta, en un
modelo procesal penal acusatorio, como el plasmado en nuestro Cédigo Procesal Penal.

Siendo asi, ante tal confusion normativa, era de esperarse que a través de una decision
jurisprudencial o de un acuerdo como el presente, se propendiera a la aclaracion de estos temas.
Sin embargo, ello no ha sucedido, y por el contrario, arrastrando los mismos errores de la norma
y de cierta doctrina inadecuada existente al respecto, que en lugar de aportar pautas dogmaticas
para una adecuada interpretacién y aplicacion de las normas, ha contribuido a la total
tergiversacion de las instituciones del secuestro y la incautacion dentro del proceso penal,
desperdiciandose de este modo el rendimiento practico que ambas instituciones estan Ilamadas a
cumplir. En efecto:

1. Respecto al primero y segundo puntos, es correcto sostener, como se hace en el Acuerdo, que
la incautacién es un acto de autoridad que limita las facultades de dominio respecto de bienes
0 cosas incautadas o secuestradas relacionadas con el hecho punible. Sin embargo, no nos
parece correcto afirmar que tiene una naturaleza dual, como se sostiene en el presente
Acuerdo (medida de busqueda de pruebas y medida cautelar).

Pues, debe precisarse que cuando se habla de medida de blsqueda de pruebas se esta
haciendo referencia a la institucion procesal del secuestro, regulado en arts. 218° al 223° del
CPP; y cuando se habla de medida cautelar se refiere a la incautacion propiamente tal,
regulada en art. 316° al 320° del CPP. Estas instituciones, aun cuando la norma procesal las
confunde, son totalmente distintas, puesto que tienen funciones y fundamentos distintos.
Asimismo, la autoridad que debe disponerlas y ejecutarlas es distinta; asi como también su
operatividad dentro del proceso es distinta. En tal sentido, no se las puede tratar como si
fueran lo mismo.

La incautacidbn como medida cautelar consiste en la afectacion de bienes o activos con la
finalidad de asegurar la concrecion del decomiso que se pudiese disponer en la sentencia o
resolucion final; su funcidn es evitar actuaciones perjudiciales que impidan la efectividad de
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la sentencia en relacién al decomiso. Por un lado, defiende los derechos subjetivos,
garantizando su eficacia, y por otro consolida la seriedad y eficacia de la funcion
jurisdiccional. Su fundamento es el aseguramiento del decomiso, con lo cual se vincula a la
necesidad de poner fin a la peligrosidad objetiva de instrumentos o bienes de las
organizaciones delictivas, asi como algunos efectos intrinsecamente delictivos o peligros,
etc.’® que se encuentran en poder de los agentes del delito; o también evitar el
enriquecimiento indebido de los agentes del delito con los efectos y ganancias del mismo.

Por su parte el secuestro, es una medida de coercion real consistente en un acto de
investigacion, tiene por finalidad conservar cualquier bien u objeto, y en general cualquier
elemento de prueba, que deba ser incorporado al proceso y valorado por el Organo
jurisdiccional en el momento pertinente, de modo que puedan apreciarse en el estado inicial
en que se encontraban y ser Gtiles para sustentar eficazmente la sentencia®®. En este sentido
el secuestro y la incautacion quedan debidamente diferenciados, el secuestro tiene un fin en si
mismo, en cuanto acto procesal o de investigacion; en cambio, la incautacion resultan
instrumental respecto a lo que se resuelva en la sentencia definitiva; esto es, sirve para que las
consecuencias juridicas del delito (decomiso), establecidas en la sentencia, sean realmente
ejecutadas o cumplidas.

Como quiera que la incautacion se dispone cuando se presume que nos encontramos frente a
instrumentos, efecto o ganancias del delito (respecto a los cuales el ordenamiento juridico no
reconoce, al agente, el derecho de propiedad), al concretarse la incautacién la titularidad de
los bienes afectados queda en discusion (y por ello no se podra disponer de ellos a gravarlos);
en cambio en el caso del secuestro no existe discusion alguna de dicha titularidad, y por tanto,
el propietario puede disponerlos o gravarlos aun cuando permanezcan secuestrados.

Los bienes o derechos incautados, normalmente se mantendran afectados durante todo el
proceso, hasta que se dicte la sentencia definitiva y se disponga el decomiso o la devolucién
de los bienes (salvo que en el curso del proceso se desvirtle la calidad de efectos o ganancias
del delito de los bienes y la incautacion tenga que levantarse); en cambio los bienes
secuestrados, permaneceran en tal situacion, solo en tanto y en cuanto sean Utiles a la
finalidad probatoria, cumplida esta deberan ser devueltos a su titular o detentador en
cualquier memento (antes de la sentencia definitiva).
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El decomiso ordinariamente procede sobre los instrumentos, efectos y ganancias del delito (en ciertos casos puede proceder
sobre el objeto del delito, cuando este es de ilicito comercio o intrinsecamente delictivo). No obstante, a partir de la
promulgacion de la Ley de Pérdida de Dominio, D. Leg. N° 1104 (cuya accion en buena cuenta, consiste en un supuesto de
decomiso fuera del proceso penal), también el decomiso puede operar sobre bienes de propiedad del agente (decomiso por
valor equivalente o decomiso impropio), sobre bienes de las organizaciones delictivas (aunque estos no sean instrumentos,
efectos o ganancias del delito), asi como también sobre bienes licitos que se mezclan con los de origen ilicito. En tal
sentido, actualmente, los bienes sujetos a decomiso se han incrementado.

ORE GUARDIA, Arsenio: “La Coercion real en el proceso penal”. En, Il congreso Internacional de Derecho Penal.
Consecuencias Juridicas del Delito. Ara Editores, Lima, 1997, p. 96.

Como refiere GIMENO SENDRA: “Su funcién no es sino la de conservar las cosas en su estado inicial para que puedan ser
apreciadas en su justa medida por el 6rgano competente para el conocimiento y fallo (...). Son simplemente medidas de
aseguramiento y conservacion de bienes y cosas que deberan ser apreciadas por el tribunal con posterioridad: son medidas
de aseguramiento de la prueba en fase oral”. GIMENO SENDRA, Vicente; MORENO CATENA, Victor y CORTEZ
DOMINGUEZ, Valentin: “Lecciones de derecho procesal penal”. Colex, Madrid, 2003, p. 303.
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Siendo asi, puede apreciarse claramente que el secuestro y la incautacion son instituciones
distintas y no se les puede dar el mismo tratamiento, puesto que ello lleva a confusiones
innecesarias que van en desmedro de la adecuada aplicacion y aprovechamiento practico de
estas instituciones. Y claro, el hecho de sostener que existe un tipo de incautacion cautelar y
otro instrumental, no supera la inconveniencia, porque con ello de todos modos se les
adjudica a ambas instituciones igual naturaleza, lo que lleva a aplicar todos los criterios
previstos para la incautacion, también al secuestro, llegandose a poner en duda la titularidad
de los bienes secuestrados, lo que desnaturaliza la instituciéon y lleva a considerar que los
bienes materia de incautacion pueden entregarse a su detentador, aun cuando no se haya
desvirtuado su condicion de instrumento, efecto o ganancia del delito.

Por ello, a fin de evitar los errores en que se incurre en al Cddigo Procesal Penal y se repite en
este Acuerdo, consideramos que debe interpretarse dicha normatividad en concordancia con
el contenido de otras normas que desarrollan y complementan esta tematica como la Ley de
Lavado de Activos, D. Leg. N° 1106 y la Ley de Pérdida de Dominio, D. Leg. N° 1104.

De otro lado, en cuanto el Acuerdo sostiene que la incautacion cautelar incide en los efectos
provenientes de la infraccion penal, en los instrumentos con los que se ejecutd y en los
objetos del delito permitidos por la ley. Es de considerar que los objetos del delito, tal como
se sostiene en el propio Acuerdo, son las cosas materiales sobre las que recayé la accién
tipica, como por ejemplo las cosas hurtadas o robadas, armas o explosivos en el delito de
tenencia ilicita de las mismas, la droga en el delito de tréafico ilicito de drogas, los bienes de
contrabando en dicho delito; esto es, el objeto del delito puede consistir en un bien con un
titular reconocido (cosas hurtadas), en bienes intrinsecamente delictivos (drogas) y bienes
fuera del comercio (armas no permitidas para uso civil).

Si se tratara de las dos Ultimas clases, no es posible reconocer derechos reales (propiedad)
sobre los bienes a los particulares, y por tanto, cuando se hallan e intervienen estos bienes, no
se estd actuando cautelarmente, puesto que el destino de los bienes no queda sujeto a lo que
se resuelva finalmente en la sentencia, sino que con la afectacion de los bienes se priva
definitivamente de estos a sus eventuales detentadores, y por ello mismo, no se trata de una
incautacién sino propiamente de un decomiso. En tal sentido, no puede sostenerse que en
estos casos, el objeto del delito es materia de incautacion. Asimismo, si es que se tratara de
bienes de la titularidad de alguien (como los bienes hurtados) tampoco se podra incautar tales
bienes, pues, una vez que sean hallados se los entregara a su titular, salvo que se requiriese
efectuar alguna pericia o diligencia especial, en cuyo caso, de todos modos se entregara el
bien a su titular una vez que se haya cumplido esta finalidad, sin que en ningin caso proceda
la incautacion sobre estos bienes. Los Unicos casos en que se puede sostener que el objeto del
delito es materia de incautacion, sera en los delitos de lavado de activos y de financiamiento
del terrorismo, en los cuales el dinero u otros activos son objeto de estos delitos y se deben
decomisar necesariamente; pero sobre todo, por constituir efectos del delito previo, en el
delito de lavado de activos, y por estar vinculados a las actividades de las organizaciones
delictivas en el caso del financiamiento del terrorismo.

De otro lado, en cuanto el Acuerdo sefiala que resulta particularmente complicada establecer
la funcion cautelar o la funcion probatoria o de investigacién de la incautacion, por lo que a
efectos de establecer su funcion ha de tenerse en cuenta el estado de la causa; nos parece un
esfuerzo por esclarecer la confusidn conceptual en que se incurre en el Acuerdo, pero no un
argumento serio. Pues, el secuestro o los bienes secuestrados, mantendran tal condicion
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durante todo el proceso (investigacion y juicio); lo mismo, la incautacién tendra esa calidad
durante todo el proceso. Distinto serd el caso en que un bien que constituye efecto o ganancia
del delito, y por ello serd materia de la medida cautelar de incautacién previa al decomiso y, a
la vez, pudiese servir para el esclarecimiento del hecho (como elemento de prueba), en cuyo
caso, deberd imponerse sobre dicho bien ambas medidas coercitivas, esto es, se levantara el
acta de secuestro e incautacion de dicho bien; procediéndose a aprovechar su utilidad
probatoria y finalmente procederse a su decomiso. Y claro, ello no determina que en un
estado del proceso la misma medida pueda ser considerada como secuestro y en otro estadio
del proceso pueda considerarse como incautacion, como erradamente se sugiere en el
Acuerdo bajo comento.

5. Obviamente, la confusion conceptual respecto al secuestro e incautacion, ha llevado a
sostener en el Acuerdo que no es posible utilizar como evidencia lo obtenido a través de la
incautacién mientras no se haya cumplido con el correspondiente control y evaluacion
jurisdiccional. Advirtiéndose que en este caso, se esta refiriendo al secuestro (mal llamado en
el Acuerdo, incautacion instrumental), el cual como se ha sefialado es un acto de
investigacion, y por tanto, la autoridad que debe realizarla en el modelo acusatorio, es el
Fiscal y no se requiere de disposicion, autorizacion o revision judicial (salvo la evaluacién
que se hara en la etapa intermedia, pero ello opera para todas las pruebas, no solo para los
elementos probatorios afectados por el secuestro), o que se trate de supuestos en que la
realizacion del secuestro afecte otros derechos fundamentales, y por ello se requiere la
autorizacion o confirmacion judicial (secuestro de documentos privados o secuestro de bienes
que se encuentran en lugar cerrado y es necesario previamente el descerraje. En tal sentido no
se puede sostener, como se hace en el Acuerdo, que ante “la falta de intervencion judicial, que
es una condicion previa para la valorabilidad de toda incautacion desde la perspectiva
probatoria, no es posible utilizar como evidencia lo obtenido a través de la incautacion
mientras no se haya cumplido con el correspondiente control y evaluacion jurisdiccional”.
Pues como se aprecia claramente, ello es consecuencia del error conceptual en que se incurre
el confundir el secuestro con la incautacion.

Como puede advertirse, esta confusion tiene gran relevancia practica, pues como se dice en el
Acuerdo, “se rechazara provisoriamente el requerimiento o la solicitud que, como dato
esencial, se sustente en la incautacion”; con lo que se desconoce la facultad del Fiscal para
acopiar elementos probatorios para fundamentar sus requerimientos; peor adn, ni siquiera se
toma en cuenta los casos en que el afectado con la medida de secuestro (mal llamado
incautacion instrumental) puede prestar su consentimiento para la afectacion del bien, y por
tanto no se estaria afectando derecho alguno (pues se trata de derechos disponibles —derecho
de propiedad u otro derecho real-), y en consecuencia, no se requiere de la intervencion
jurisdiccional (la misma que como se sabe solo opera para tutelar derechos).

6. No obstante, debe quedar claro que estas inconveniencias se presentan solo para el secuestro,
puesto que en la incautacion, al ponerse en juego la titularidad de los bienes o activos
afectados, necesariamente se requerira de la intervencion del Juez, salvo casos de urgencia en
que puede disponerla y ejecutarla la Policia o el Fiscal, pero necesariamente se tendra que
requerir la confirmacién judicial.

En conclusién, el presente Acuerdo no aporta mayores luces respecto a la interpretacion
de las normas respecto a la incautacion y al secuestro, las mismas que resultan erradas en el
Codigo Procesal Penal, por el contrario contribuye a su confusion, y lo que es peor, resta
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facultades al Ministerio Publico para el acopio de elementos probatorios y realizar una
investigacion eficaz. Claro que ello va de la mano con el criterio esbozado en el CPP que no ha
disefiado un instrumento adecuado para una debida investigacion del delito, lo que esta
generando un incremento significativo de la impunidad en los Distritos Judiciales donde esta en
vigencia.

Asimismo, en el caso de los efectos o ganancias del delito, si existiesen suficientes
elementos de conviccion, en el sentido de que efectivamente se trata de productos del delito, ello
por si mismo constituye una situacion de ilicitud no permitida por el Derecho, de la misma que
no nacen derechos reales a favor del agente del delito o eventuales terceros; y por ello, como una
medida de proteccion o de profilaxis del propio ordenamiento juridico, se debe privar de los
bienes o cosas a sus ilegales detentadores, y pasar la titularidad de dichos efectos o ganancias a
favor del Estado. Si ello es asi, no se puede condicionar o limitar la disposicion o ejecucion de la
incautacion, solo a los supuestos en que exista peligro de libre disponibilidad; pues, ello restaria
totalmente la funcionalidad de esta institucion, haciéndola inoperante.  Ademas, con
condicionantes de este tipo, se propiciaria que los agentes del delito, y particularmente las
organizaciones criminales, sigan usufructuando el patrimonio criminal, con la consecuente
impunidad y multiplicacion del fendmeno criminal.

Sin embargo, y a pesar de todo, creemos que puede dejarse de lado la aplicacion de este
Acuerdo en este extremo, puesto que existen normas posteriores como los Decretos Legislativos
N° 982, N° 983, N° 986, N° 988, N° 989 y N° 992, vy particularmente los Decretos Legislativos
N° 1104 y N° 1106, que manejan un criterio general de los fundamentos de la incautacion, y
sobre todo, no establecen condicionamiento alguno.
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PROCESAL CIVIL PERUANO: Una aproximacion al tema
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Resumen

El Cédigo Procesal Civil recoge la figura de la adhesion a la apelacién, como
también lo hizo el Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912, en ambos casos,
sin un desarrollo puntual. En esta perspectiva, el autor aborda el tema bajo el
marco tedrico propio del recurso de apelacion, desarrollando cada uno de los
principios e instituciones que le son esenciales; llegando a fundamentar, frente
a la postura que identifica como amplia, una posiciéon a la que caracteriza
como restringida, y segiin la cual la adhesion a la apelacion es, en rigor, un
recurso, excepcional, de autonomia relativa y de alcance restringido, muy
similar a la apelacién incidental del proceso civil italiano, distante, por tanto,
de la impugnacion a la apelacion del derecho procesal espafiol.

Palabras clave: Eficientismo, recursos, apelacioén, adhesion.

Abstract

The Civil Procedural Code gathers the figure of the preference to the appeal
resouce, as it is in the Code of Civil Procedures of 1912, in both cases, without a
notorious development. In this perspective, the author approaches the subject
under the own theoretical point of view of the appeal resource, developing
each one of the principles and institutions that are essential; getting to base,
in front of the position that it identifies like ample, a position to which
characterizes as restricted, and according to which the preference to the
appeal is an exceptional resource of relative autonomy and restricted reach,
very similar to the incidental appeal of the Italian civil process, therefore very
different from the opposition to the appeal of the procedural right in Spain.”

Key words: appeal resource, preference.

Sumario
1. Motivacion y estado de la cuestion. 2.- Naturaleza juridica de la adhesion
a la apelaciéon 3.- Determinacién de la naturaleza juridica de la adhesion a

la apelacién. 4.- Los fundamentos de la adhesién en sentido amplio. 5.- La
adhesion restrictiva: las razones.
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1. MOTIVACION Y ESTADO DE LA CUESTION

En un estudio sugestivo sobre adhesion a la apelacion el profesor peruano
Héctor Lama More refiere que, desde antiguo, subsiste en torno a ella la
siguiente interrogante: ;puede quien no impugné de manera oportuna la
sentencia - o el auto -, solicitar al superior que cuando revise la recurrida
respecto de los extremos cuestionados por el apelante, la revise también
respecto de las otras materias no incluidas en la apelacion, pero que le
causan agravio? En respuesta, desde la época de Justiniano se pensé que sf,
permitiendo con ello a quien no apelé comparecer ante el superior a efecto
de solicitarle revise también lo que agravia a sus intereses; apareciendo asi
la figura procesal que posteriormente ha sido conocida como “adhesién a la
apelacion”. !

En este claro sentido, la discusion se centra en determinar si quien hace uso del
mencionado medio de impugnacion, adhiriéndose al recurso - de apelacion -
interpuesto por la otra parte, solo puede expresar agravios relacionados con lo
que fue materia de la apelacién o, por el contrario, le esta permitido introducir
también agravios respecto de otras materias que no fueron objeto de aquella.
En otras palabras ;Puede el superior revisar los extremos de la sentencia o del
auto que no fueron cuestionados por el apelante, por haberlo sido por el que
se adhiere a la apelacion?

El referido autor opta por una respuesta afirmativa a la cuestion?, esto es, que
en su concepto el que se adhiere puede introducir cualquier materia contenida
en la sentencia o auto apelado que le cause agravio, atin cuando el apelante
no lo haya incluido en su recurso. Asi, su posicion quedaria graficada con el
siguiente ejemplo:

“Juan venci6é a Francisco - en primera instancia - en un proceso que él
inicié con el objeto de que éste le pague por los danos y perjuicios que
le habia ocasionado; dicha decisiéon fue consentida por Francisco, pues
no interpuso contra ella recurso alguno; sin embargo, al percatarse Juan
que su contraparte habia sido exonerada del pago de costas y costos del
proceso, apela de dicho punto con el objeto de que el superior condene
al vencido al pago del referido concepto. Elevados los autos al superior y
notificado Francisco con el decreto que le confiere traslado de la apelacion,
éste se adhiere al citado recurso e impugna el extremo de la sentencia que
le condena al pago de la indemnizacién a favor de Juan, sehalando, entre
otros argumentos, que la misma se habia expedido sin haberse acreditado
la existencia de los danos invocados, y solicita al superior revoque dicho
extremo y declare infundada la demanda”.
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En un estudio publicado en 1968 el profesor de la Universidad Central de
Venezuela - y entonces vocal de la Corte Suprema de Justicia de ese pais -
don Luis Loreto destacaba que con la apelacién pasaba lo mismo que con
muchas instituciones procesales: por ser de naturaleza instrumental y
técnica, encierran contenidos normativos cuyo alcance préctico y dogmaético
ha sido pacificamente recibido por la tradicion, sin que el legislador se haya
preocupado de expresarlos y definirlos, de fijar su eficacia y precisar sus
confines, causas estas que, a menudo, son motivo de confusion y perplejidad
en el intérprete y de desorientaciéon en la Doctrina®.

Perplejidad y desorientacion que es especialmente perceptible en nuestro
sistema procesal civil cuando se encara el andlisis de la adhesion a la apelacion,
la que, no obstante haber sido receptada desde el Cédigo de Procedimientos
Civiles de 1912, ochenta anos después, no exhibe un desarrollo elaborado.

En efecto, en el Titulo XII sobre Medios Impugnatorios, Capitulo III
sobre apelacion, el Coédigo Procesal Civil peruano (CPC) contiene cinco
disposiciones que hacen referencia puntual a la figura de la adhesion, éstas
estan contenidas en los articulos 367°, 370°, 373° 376° y 377°. Ninguna de
ellas define su naturaleza juridica, tampoco fija sus alcances, no obstante, dos
insindan pistas que permiten iniciar su anadlisis: el articulo 370° que regula la
competencia del juez superior en relacion al recurso de apelacién, precisando
que éste no puede modificar la resolucién impugnada en perjuicio del apelante
(prohibicion de reformatio in peius), salvo que la otra parte también haya
apelado o se haya adherido; y, el articulo 373° que regula el plazo y tramite
de la apelacion de sentencias, precisando que, al contestar el traslado, la otra
parte podra adherirse al recurso, fundamentando sus agravios, de los que se
conferira traslado al apelante por diez dias; agregando que el desistimiento de
la apelacién no afecta a la adhesion.

La insercion de la figura en el ambito de los medios impugnatorios recogidos
por el CPC provoca, entre otras, algunas interrogantes puntuales: jes la
adhesion a la apelacion un recurso? En tal caso, jcuéles son sus caracteristicas?
y, especialmente, jcuales serian los alcances que tiene o deberia tener en el
sistema del proceso civil peruano?

Ensayar respuestas pasa necesariamente por examinar la institucion en
el marco de los medios impugnatorios acogidos por el mismo Cdédigo, con
especial énfasis en el recurso de apelacion. En esta linea, nos proponemos
fundamentar una postura a la que denominamos restringida, conforme a la
cual la adhesién a la apelaciéon deberia suponer la posibilidad del apelado de
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contradecir, en segunda instancia, solo los articulos apelados, a fin de evitar
mayores gravamenes o afectaciones a sus derechos, pero, en modo alguno,
deberia implicar que éste recupere todas sus facultades impugnatorias como
si recién apelara, que es la opcion que precisamente defiende el referido
profesor Lama More.

2. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA ADHESION A LA APELACION
2.1. LOS MEDIOS IMPUGNATORIOS

En la sistematica del Codigo Procesal Civil el legislador peruano ha fijado
el tema de los medios impugnatorios definiéndolos por su finalidad. Asi
en el articulo 355° ha precisado que por medio de ellos las partes o terceros
legitimados solicitan que se anule o revoque, total o parcialmente, un acto
procesal presuntamente afectado por vicio o error. Seguidamente, el articulo
356° efecttia su clasificacion distinguiendo entre remedios y recursos: los
primeros son aquellos que pueden formularse por quien se considere
agraviado por actos procesales no contenidos en resoluciones; los segundos,
en cambio, se formulan por quien se considere agraviado con una resolucion o
parte de ella, para que luego de un nuevo examen de ésta, se subsane el vicio o
error alegado. Senalando, con clara precision, que son recursos: la reposicion,
la apelacion y el extraordinario de casacion.

2.2 OBJETO DE LOS RECURSOS

Una concepcion ampliamente extendida sobre los recursos parte del
presupuesto de la falibilidad humana*. Y, pues las equivocaciones de las
partes, los errores del juez, la oscuridad de las leyes, la eventualidad de
interpretaciones contradictorias o diversas de las reglas juridicas, pueden
originar inconformidad entre la decision judicial y las reglas abstractas de
la ley>. A partir de ello es que se impone la necesidad de una revisién de lo
decidido por otro 6rgano - generalmente colegiado - que reduzca tal margen
de error que agravie al o los litigantes. En rigor de concepto, los margenes
de error en las decisiones jurisdiccionales no son una realidad extinguible,
como no es extinguible la diversa lectura, interpretacion o ponderacion de
los derechos. Se aspira, a lo sumo, a que los margenes de error se reduzcan
a la menor expresion posible, a partir de la cual la justicia (en el sentido de
aplicacion de pautas juridicas) sea méas o menos predecible.

En esta linea, el profesor argentino Juan Carlos Hitters ha senalado que el
sistema impugnatorio en realidad sirve a un doble fin: por un lado se busca el
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aumento de las garantias de una correcta administracion de justicia; y por otro,
la unidad de la jurisprudencia; objeto este altimo que se cumple a cabalidad
a través de la casacion®.

2.3. EL RECURSO DE APELACION

Es pacifica la idea conforme a la cual la apelacion es el recurso ordinario que
permite el ejercicio del principio judicial de doble grado de jurisdiccion, y en
virtud del cual otro juez - o colegiado de jueces - jerdrquico superior examina
nuevamente la resolucién impugnada con el objeto de corregir el error que
hubiere incurrido el Juez de origen, revocandola o invaliddndola. Los poderes
del Superior en esta tarea son amplios, en el sentido que puede revisar no solo
lo decidido finalmente por el Juez inferior, sino también lo actuado en esa
instancia, es decir, puede revisar los errores en el pronunciamiento, asi como
los que se presenten durante el procedimiento; ello siempre y cuando haya
sido objeto de agravio expresado de manera oportuna en el recurso, dado el
caracter dispositivo del mismo’.

Como se sabe también, el 6rgano judicial revisor tiene limites aceptados de
manera pacifica en la doctrina, los que han sido fijados también en el derecho
comparado. Tales limites se refieren al hecho de que éste 6rgano superior no
puede someter a examen asuntos que no han sido expresados como agravio
por el apelante (tantum devolutum, quantum apellatum) ni pude expedir
pronunciamiento causando perjuicio a éste (prohibicion de la reformatio in
peius), lo que solo podria suceder - en virtud del principio dispositivo - si la
otra parte hubiere también impugnado o se hubiere adherido.

Estos limites se hacen atin mas visibles si se observan bajo el prisma de los
principios basicos vinculados al recurso de apelaciéon. Veamos.

2.4. EL PRINCIPIO DE “PERSONALIDAD” DEL RECURSO

Bajo este principio se considera que interpuesto un recurso, él aprovecha
unicamente a la persona que ha recurrido o que lo ha interpuesto®. La doctrina
destaca en este &mbito que el prestigio del principio de la personalidad de la
apelacion no disminuye por la circunstancia de que aparezcan cosas juzgadas
contradictorias. Por ejemplo, habiendo rechazado la sentencia de primera
instancia la condena por danos y perjuicios demandada por Ay B, el primero
no apela, y si lo hace el segundo, obteniendo un pronunciamiento favorable
en la alzada; es decir, para B hay derecho de indemnizacién, en cambio A se
ve privado de él.
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2.5. LA“COMUNIDAD” DEL RECURSO

Por este principio se estima que interpuesto el recurso de apelacién por uno
de los litigantes, el mismo aprovecha también a quienes no lo interpusieron,
pero que forman con aquel la misma posicién de parte. Se refiere al supuesto
en que existen varias personas ocupando una misma situacion de parte (dos
o mas actores o dos o mas demandados); se senala, entonces, que la apelacion
interpuesta por uno de los litigantes aprovecha también a todos aquellos que
se encuentran ocupando la misma situacion procesal que el recurrente; es
decir, habiendo apelado un actor tal recurso aprovecha también a los otros
actores; o, habiendo apelado un demandado, tal recurso beneficia también a
los otros demandados.

Hay quienes extienden més alla el principio de la comunidad de la apelacion,
haciendo alcanzar los efectos del recurso interpuesto por uno de los litigantes
a quienes se encuentran ocupando la situaciéon de parte contraria; en tal
supuesto, apelando la parte actora, su recurso aprovecharia también a la
demandada y, consecuentemente, el tribunal de apelacion puede modificar
la sentencia de primera instancia en perjuicio del apelante - defienden esta
posicion autores como Devis Echandia®. No obstante, esta es una opcion no
acogida por nuestro sistema procesal, que mas bien se ha inclinado por el
de comunidad - en estricto - del recurso de apelacién, solo con alcance a los
sujetos procesales que ocupan una misma posicion de parte procesal.

26. EL PRINCIPIO “TANTUM DEVOLUTUM QUANTUM
APELLATUM?”

En palabras de los romanos significaba que pasa al superior todo cuanto se ha
apelado®. Esto es, solo tiinicamente los articulos del recurso. Montero Aroca
y Flors Maties han senalado sobre el particular que el objeto de la apelacion
viene determinado, conforme a los principios dispositivo y de justicia rogada,
por la actividad de las partes: solo los pronunciamientos de las sentencias que
hayan sido objeto de impugnacién se convierten en objeto de la apelacion
(Tantum devolutum quantum appellatum). Consecuentemente, la determinacion
del objeto de la segunda instancia consistira, por lo general, en una reducciéon
de lo que fue materia de la primera, de modo que el apelante limitara la
impugnacion a uno o varios pronunciamientos de la sentencia apelada, o a
parte de alguno de ellos, en la medida en que le resulten gravosos*'.

En sede nacional, este principio se encuentra consagrado en el articulo 364°
del CPC, que define el objeto de la apelacion, y en la parte in fine del articulo
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370° del mismo texto, al prescribir que cuando la apelacién es de un auto, la
competencia del superior s6lo alcanza a éste y su tramitacion.

Ademas de los anotados, el recurso de apelacion también se funda en los
principios dispositivo y de congruencia.

2.7. EL PRINCIPIO DISPOSITIVO

De amplia vigencia durante la segunda mitad del siglo XIX, periodo histérico
durante el cual toda restriccion del poder estatal era deseable por todos los que
habian soportado los excesos de las monarquias absolutas. La desconfianza
existente en esta época hacia todo lo que formara parte del aparato estatal
recay6 también en aparato judicial. Adn después del triunfo de las ideas de
Montesquieu sobrela “division de poderes” subsistié una especial sensibilidad
respecto de todo lo que pudiera significar una intromisién estatal perturbadora
del libre albedrio del ciudadano o, en su caso, del justiciable. Por ello es que las
normas procedimentales se consideraban de derecho privado, siendo opinién
unanimemente recibida en la época “que el juicio pertenece a las partes”!2,

Aragoneses ha referido que el principio dispositivo propiamente dicho
consiste en que las partes poseen dominio completo tanto sobre su derecho
sustantivo como sobre sus derechos procesales implicitos en el juicio, en el
sentido de que son libres de ejercitarlos o no'”.

Por su parte Cappelletti y Guasp advirtieron en su momento que este principio
tiene dos aspectos o facetas: material y formal’™. El principio dispositivo
material alude a la plena disponibilidad de los derechos subjetivos derivados
de la relacion material, cuyo primer sintoma lo constituye la total libertad de
que gozan sus titulares para peticionar o no la tutela jurisdiccional del Estado,
y cuyo limite mas sensible esta conformado por el orden publico. El principio
dispositivo formal, por su lado, supone una serie de atribuciones conferidas a
los litigantes que inciden primariamente sobre la relacion procesal. Entre ellas
puede computarse la aportacion de hechos y pruebas!®, como también varios
de los medios extintivos del proceso.

Una primera expresion del principio dispositivo seria el principio de iniciativa
de parte, que consiste en la facultad que tiene toda persona de iniciar un
proceso y determinar el objeto del litigio o, en el caso del demandado, de
defenderse y limitar la pretension del actor. En materia de recursos éstos
funcionan por iniciativa de las partes y en consecuencia a ellas corresponde
su deduccion'®.
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2.8. PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

También como una manifestaciéon o derivacion del principio dispositivo, rige
el principio de congruencia, en virtud del cual, debe existir conformidad entre
la materia, parte y hechos de una litis incidental o sustantiva y lo resuelto por
una decision jurisdiccional; es decir, conformidad entre el contenido de las
resoluciones judiciales y lo que ha sido objeto de peticiéon por las partes!.

El Cédigo Procesal Civil peruano recepciona este principio a partir de su
articulo VII del Titulo Preliminar, al fijar como limite a la aplicacion de la
norma juridica del caso, el de no poder ir mas alla del petitorio (petitum) ni
fundar su decision en hechos diversos de los que han sido alegados por las
partes (causa petendi). Principio que también se enuncia al glosar los deberes
genéricos de los jueces en el proceso, en el articulo 50°, inciso 6).

2.9. LA PROHIBICION DE LA REFORMATIO IN PEIUS

Como viene ya precisado, el ambito del recurso de apelacion estd enmarcado
por los limites que el apelante le impuso; no puede el tribunal de apelaciéon
exceder de esos limites impuestos por el recurrente; y asi como no puede
favorecerlo en mas de lo que ha pedido el apelante, no puede tampoco
perjudicarlo quitandole lo que la resolucion apelada le habia concedido.
Es decir, si la apelacion es fundada el tribunal de alzada debe modificar la
sentencia en grado de conformidad a lo peticionado por el recurrente; no debe
conceder nada mas alla de lo que ha sido pedido (ya en primera instancia, o
al interponer el recurso y expresar agravios). La prohibicion de modificar la
sentencia en perjuicio del tinico apelante es la llamada prohibicion de reformatio
in peius o del empeoramiento de la posicion del apelante. Este principio que
prohibe la reformatio in peius, entonces, establece que el tribunal de apelaciéon
no puede modificar la sentencia en perjuicio del apelante, salvo que medie
también apelacion de la parte contraria; o “adhesiéon”, que es otra forma de
impugnar la sentencia en los ordenamientos que la admiten?®.

3.DETERMINANDO LA NATURALEZA JURIDICA DE LA “ADHESION”
A LA APELACION

El maestro espanol Manuel Atienza en un trabajo sobre Cuestiones Judiciales
se interrogaba ;qué puede hacer la teoria - o la filosofia del Derecho por la prictica
juridica? Acotando a renglon seguido: contribuir a aclarar las cosas (los
conceptos) y a sugerir también cursos de accion. Lo que no quiere decir que el
tedrico del Derecho pueda arrogarse la competencia de decirle al practico - al
Juez - lo que debe hacer®.
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La reflexion es pertinente a nuestro propésito en la medida que, como es
facil advertir, lo esbozado hasta aqui no es sino el marco teérico que define
el panorama de los principios que rigen el recurso de apelacion, sus limites
y alcances. A partir de él pretendemos efectuar una lectura mas o menos
coherente de la adhesion a la apelacién, fijando lo que entendemos es su
naturaleza juridica y los alcances propios que deberian serle atribuidos. De
esta forma, la teoria cumple la funcion esencial de fijar el curso de acciéon
para un analisis que aspira a estar provisto de realidad y de cara a las nuevas
tendencias del proceso civil.

3.1. ;QUE ES LA ADHESION?
Los antecedentes

Refiere el maestro Luis Loreto® que en el derecho romano anterior a la
constitucion amplioren dada por Justiniano en el ano 530 de nuestra era, el
recurso de apelacion tenia un alcance y una eficacia exclusivamente personal
(personalidad de la apelacién), de tal suerte que la sentencia recurrida sélo
podia reformarse a favor del apelante, jamas a favor del apelado, atin cuando
del debate apareciere que le era gravosa, puesto que no habia recurrido de
ella.

Estasituacionibaavariar progresivay sustancialmente, primero,conlatambién
famosa constitucién properandum nobis, del mismo Justiniano, en virtud de la
cual se le confi6 al juez la misiéon de velar por los intereses del contumaz,
cuando del examen de los actos y en fuerza de una correcta aplicacion del
derecho al caso, aparecia que la decision deberia serle favorable.

Luego, con la resenada constitucion amplioren Justiniano no hace sino sustituir
el sistema de personalidad de la apelacién por el de comunidad de la apelacion,
en virtud de la cual se permiti6 al juez reformar el fallo recurrido en contra del
apelante, en dos situaciones: cuando el apelado permanecia en contumacia,
esto es, no compareciera en modo alguno; y, cuando si lo hacia y solicitaba la
reforma del fallo en todo cuanto le fuera perjudicial, en cuyo caso el magistrado
debia extender su examen y decision a los puntos denunciados por el apelante
y por el apelado. En ambos casos, se afirma, que el emperador (Justiniano)
mas que preocuparse por los intereses de las partes en el proceso y por la
certeza de sus respectivos derechos que se fijaron en la sentencia, se interesé
por el triunfo de la justicia y por la igualdad de las partes en la instancia de
apelaciéon. Afirmando asi una definida orientacion de naturaleza publicistica
del proceso puesto al servicio de fines objetivos.
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El dato historico resenado permite advertir que la denominada adhesion
a la apelacion ha sido, en rigor, desde sus inicios un medio impugnatorio,
especificamente, un recurso, por medio del cual el apelado, esto es, la persona
que no apel6 de la sentencia en tiempo oportuno, comparecia en la instancia
de apelacion y tenia la posibilidad de exponer también al magistrado los
extremos de la sentencia apelada que le eran desfavorables o gravosos, y en
virtud de ello éste quedaba obligado a analizarlos y emitir pronunciamiento.
Pues bien, ello no ha variado, y su caracter de recurso aparece indiscutible.

Su recepcidn actual

Italia. Para ir ubicando los alcances en que entendemos debe interpretarse la
adhesion a la apelacion en la sistematica del Codigo Procesal Civil peruano,
es de provecho referir que, por ejemplo, en el derecho italiano existen: la
apelacion principal, que se interpone por cualquiera de las partes dentro
del plazo previsto en la ley. La apelacion incidental, que se interpone por
el apelado, vencido el plazo para apelar, pero que sélo puede contener
materias o puntos que se encuentren en la apelacion principal. La adhesion a
la apelacion, que es la que hace uso el litisconsorte del apelante, es decir, no es
un recurso del apelado contra el apelante, sino de quien tiene con el apelado
la misma posicién de parte?.

Espafia. La Ley procesal civil espanola 1/2000, del 07 de enero del ano 2000, se
refiere a la adhesion a la apelacion como “impugnacion de la sentencia por quien
inicialmente no hubiere recurrido” (art. 461.2)?2. Montero Aroca y Flors Maties
entienden asi que la impugnacion referida (adhesion para nosotros), implica
que el apelado se convertira en verdadero y propio apelante, para sostener una
impugnacion auténoma e independiente del apelante inicial. El fundamento:
La parte (el que se adhiere) esta dispuesta, en principio, a soportar el gravamen
parcial que la sentencia le causa y a no recurrirla, pero ante la expectativa de
que dicho gravamen pudiera incrementarse por efecto del recurso de apelacion
interpuesto por la otra parte, decide aprovechar el cauce que la ley le ofrece,
como consecuencia de la suspension de la firmeza de la resolucion que genera
la interposicion de la apelacion inicial, para deducir su concreta impugnacion
respecto de aquel gravamen inicialmente consentido?.

En otras palabras, en el derecho procesal espanol lo que nosotros llamamos
adhesion alaapelacion ellosla denominanimpugnaciéondel apelado, eimporta
que éste, a través de ella, recupera todas sus facultades impugnatorias, solo
limitadas por la controversia y la sentencia, pero a través de la cual puede
hacer ingresar como impugnacion cualquier gravamen que contenga la
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sentencia, al margen de que ello haya sido apelado o no. El fundamento de
ello radica en la posibilidad que la apelacion pueda eventualmente agravar
su situacion ya perjudicial con la sentencia no apelada por su parte. De tal
manera que, en rigor, bajo este sistema el apelante tiene en la adhesion un
recurso disuasivo, pues, de apelar, corre el riesgo que la adhesion del apelado
pueda en verdad empeorar una situacion ya ganada, como se ha graficado en
el ejemplo inicial.

La adhesion a la apelacion en nuestro pais

El Cédigo Procesal Civil peruano ha incorporado en su sistematica el recurso de
adhesion - atin cuando no le asigna esta nominacion -; sin embargo, no ha pre-
cisado sus alcances o amplitud. Y entonces surge la necesidad de determinar si
éste tiene los mismos alcances o amplitud que en el derecho procesal espanol, o
es mas parecido a la apelacion incidental del derecho procesal italiano.

Como indicaramos, el profesor peruano Héctor Lama More asume una
postura, a la que de nominaremos amplia, caracterizada porque: “Adn
cuando el actual Cédigo Procesal Civil peruano no lo ha senalado de modo
expreso, se advierte de su texto algunos indicios que nos llevan a pensar que
el legislador optd en este caso por un recurso de adhesion a la apelacion de
caracter auténomo, inclinandose de modo parcial por el antiguo principio de
la comunidad en la apelacion; no en el sentido que el superior pueda revisar la
resolucion apelada en beneficio de quien no apel9, de oficio, atin en perjuicio
del apelante; sino en el que el superior puede revisar la resoluciéon apelada
-auto o sentencia-, también por el hecho de haber sido impugnada por quien
no apelo, para que la misma se revise en lo que le agravia”?.

Una vision distinta

Llegados a este punto estimamos necesario fijar una postura diferente: el
recurso de adhesion previsto por el Cédigo Procesal Civil peruano, si bienesun
recurso auténomo, no puede ser entendido como impugnacion a la apelacion
en el sentido que lo hace la Ley Procesal Civil espanola; mas bien debe serlo
como una apelacion incidental, en el sentido que asume en el derecho procesal
civil italiano. Postura que identificaremos como restringida. Las razones
que la sustentan tienen que ver con la falta de fundamento convincente y
suficiente de la primera postura enunciada; ademas de la necesidad de hacer
coherente a la figura con los enunciados principios dispositivo y de aportacion
de parte, de preclusion, de igualdad, de congruencia, entre otros, que le sirven
de marco.

Revista Oficial del Poder Judicial 2/1 2008 209



Carlos Cruz Lezcano - El recurso de adhesién en el
Cédigo Procesal Civil Peruano: Una aproximacion al tema

4. LOS FUNDAMENTOS DE LA ADHESION EN SENTIDO AMPLIO

El profesor Lama More - en el estudio ya citado - expone como los tnicos
fundamentos del sentido amplio de la adhesion a la apelacion que expone:
su autonomia respecto de la apelacion, esto es, que el desistimiento de la
apelacion no la afecta (articulo 373° del Cédigo Procesal Civil); y, de otro lado,
el hecho que la adhesion permite, en caso de interponerse, la reformatio in peius
(articulo 370° del Coédigo Procesal Civil).

Sin embargo, no encontramos que exista una relacion logica y necesaria entre
la autonomia de la adhesion y su amplitud o alcances. Habria que recalcar que
también en Italia que profesa un sistema restringido rige dicha autonomia, de
tal suerte que no es una regla privativa de aquel sistema. Lo propio ocurre
con la reformatio in peius, pues resulta evidente que su aplicacion también tiene
vigencia en un sistema restringido de la adhesion. Es palmario entonces que
tales reglas no pueden operar como razones explicativas de la amplitud de
la adhesion. Consecuentemente, los fundamentos que sustentan esta postura
resultan, por lo menos, discutibles.

Pensamos més bien que la amplitud o alcances que se otorga en cada pais a la
adhesion a la apelacién aparece vinculada, en primer término, a razones de poli-
tica procesal, o de opcion legislativa, y pues muchas veces de ellas no es posible
derivar “razones” explicativas, sino que, una vez instaurada la figura, de lo que
se trata es de darle coherencia con las instituciones y principios procesales ya
existentes; pero, con los principios procesales incorporados en nuestro sistema
y cuya lectura se haga bajo la perspectiva del proceso civil al que aspiramos.

5. LA ADHESION RESTRICTIVA: LAS RAZONES

El antecedente historico nacional nada aprovecha a este analisis, pues el
Codigo de Procedimientos Civiles solo le dedicé el articulo 1091°, con la
escueta formula segin la cual el colitigante puede adherirse a la apelaciéon en
primera instancia o ante el superior, mientras no se haya resuelto la alzada.
En tal caso, es preciso buscar las razones para una opcion restringida de la
adhesion en el propio proceso que nos rige, y sus modernas tendencias.

5.1. LAS MODERNAS TENDENCIAS DEL DERECHO PROCESAL
El profesor espanol Manuel Lozano Higuero® nos refiere que es dificil atisbar

cuales sean las pautas evolutivas del Derecho Procesal Civil en el portico del
denominado tercer milenio. Citando al gran maestro Augusto M. Morello
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destacaba que algunas de las lineas evolutivas anticipadas por éste estaban
condensadas en los siguientes temas: la importancia de la legitimacion,
las modernas categoria del litigio, dilatacion del control constitucional, la
garantia de la defensa del proceso civil colectivo, la reformulacion del nuevo
tipo de proceso, el deber de colaboracién y el proceso que se viene marcado
por legitimaciones extraordinarias.

De una exhaustiva relacion de autores que en distintos paises han encarado
el mismo tema Lozano Higuero destaca, por ejemplo, al jurista italiano Proto
Pisani, quien estima que - entre otros temas - forman parte de esta nueva
tendencia el descubrimiento del valor democrético de la eficiencia de la
justicia (eficientismo) y la importancia central de la tutela sumaria. Temas con
los que coincide el jurista Uruguayo Enrique Véscovi®.

5.2. EL EFICIENTISMO PROCESAL

El maestro espanol Juan Montero Aroca®, clasifica la evolucion del
Derecho Procesal en cuatro etapas: la practica Forense, a partir del siglo
XVI, caracterizada por la presencia de los précticos, esto es, aquellos que
pretendian explicar como se realizaban los procesos ante los tribunales y cual
era la manera de actuar de estos, pero desprovistos de toda cientificidad. El
procedimentalismo, en el Siglo XVIII, en que los procedimientos judiciales
son las formas solemnes en que se discuten y resuelven las pretensiones
deducidas ante los tribunales, pero esas formas no son ya las impuestas por la
préctica, por el estilo de la curia, sino las establecidas por las leyes. El Derecho
Procesal, que se inicia en Alemania en la primera mitad del Siglo XIX - la
polémica entre Windnscheid y Muther (1856 - 1857) - en que se produce la
autonomia del derecho de accion frente al derecho subjetivo, caracterizado
por el predominio de la exégesis como método, la elaboracion de sistemas
cientificos, intentando acomodar la ley dentro del sistema, se hace teoria del
proceso, especificamente se desarrollan la prueba, la cosa juzgada, la accion,
entre otras. Y El Derecho Jurisdiccional, dentro del cual el derecho procesal
no es solo el derecho del proceso, sino que lo son también el Poder Judicial y
la jurisdiccién, entre otros.

La misma linea historica es seguida por los profesores argentinos Jorge
W. Peyrano y Julio O. Chiappini?®, quienes inciden en: la practica forense,
procedimentalismo, procesalismo y eficientismo, caracterizado este tltimo por
estimar que el proceso solo es eficaz cuando verdaderamente complementa
los fines que de él se esperan; y por la inclinacion de la disciplina hacia una
percepcion de ciencia interdisciplinaria.
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Igualmente, y siguiendo al profesor brasileno Candido Rangel Dinamarco,
el jurista peruano Juan Monroy Galvez?, destaca la evolucion del derecho
procesal en tres etapas (prescindiendo de la primera anotada): el sincretismo
procesal; la autonomia procesal; y, la eficacia e instrumentalidad del
proceso. Caracterizada esta dltima por la basqueda de una real tutela
de urgencia o tutela diferenciada o tutela de cognicion sumaria o tutela
anticipada.

Es decir, conforme a estas particulares visiones de la realidad procesal, lo que
resulta innegable es la necesidad de percibir el proceso como algo mas que un
instrumento para la tutela de los derechos sustantivos: como un instrumento
que prodigue respuestas rapidas y eficaces. Que el proceso sea breve, y cuanto
antes, eficaz.

5.3. LA ADHESION Y EL PRINCIPIO DE PRECLUSION

Una aproximacion a este principio parte de considerar al procedimiento en
etapas o fases que van cerrandose al avanzar el proceso, sin que sea posible
su reapertura. Su mejor comprensiéon la permite su comparacién con su
opuesto exacto: el principio de elasticidad, segtn el cual siempre es posible
retroceder a etapas ya cumplidas, esto es, que las partes en juicio pueden,
por ejemplo, presentar sus alegaciones y pruebas, segiin surja la necesidad,
hasta el momento de la sentencia. En cambio, bajo el principio de preclusion
se produce la extincion en un concreto proceso de los poderes juridico-
procesales no ejercitados por los sujetos que intervienen o pueden intervenir
en él. Enrique Vallines ha destacado que lo verdaderamente caracteristico de
la preclusion no es el cierre de fases o etapas procesales, sino la imposibilidad
de realizar algo que con anterioridad si podia realizarse™.

En materia recursiva, especificamente, en materia de apelacion, el Codigo
Procesal Civil peruano ha establecido un concreto plazo dentro del cual las
partes pueden ejercitarlo: tres dias, tratandose de proceso sumarisimo; cinco
dias, tratindose de procesos abreviados; y, diez dias, tratindose de procesos
de conocimiento®. Si con motivo de un concreto proceso judicial, sélo una de
las partes apela de la sentencia, y la otra parte no lo hace, es innegable que
esta conducta omisiva debe producir algtn efecto en su esfera de facultades
procesales. Sobre todo si tenemos en cuenta que el apelar es una carga®. De
tal suerte que, a partir de la renuncia tacita al ejercicio de tal facultad debe,
necesariamente, poner al apelado en situacion desventajosa frente al apelante,
perfilindose asi una justa prefiguracion del principio de igualdad en sede
procesal.
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5.4. LA ADHESION Y EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Extendidaes la percepcionseginlacuallaigualdad es un derecho fundamental
destinado a obtener un trato paritario ante hechos, situaciones y relaciones
equiparables; se alude a un derecho subjetivo a no sufrir discriminacién, a
no ser tratado de manera dispar respecto de quienes se encuentran en una
situacion equivalente. Contrario sensu, solo cabe un tratamiento diferenciado
frente a situaciones disimiles, para lo cual se debe acreditar que la referida
distincion es objetiva y constitucionalmente razonable™.

En el ambito procesal - Civil - este derecho se traduce en la igualdad en el
tratamiento que se obtiene de laley, asicomo enlaigualdad enlainterpretacion
y aplicacion de las normas que establecen garantias procesales.

En este sentido, en materia recursiva, propiamente a nivel de apelacion, este
principio se traduce en la igualdad de oportunidades bajo las cuales puede
ser ejercitado este derecho. Asi, expedida una resolucién concreta- como una
sentencia - ambas partes estan en igual posibilidad - legal - de impugnarla,
dependiendo, claro esta, del agravio que les produzca aquella.

Desde esta perspectiva, no resulta admisible estimar que, precluida la
posibilidad impugnatoria para una de las partes en un proceso, ésta pueda
recuperarla en sede de segunda instancia, incluso, con mayores ventajas que
el propio apelante. Tal vez un ejemplo grafique mejor lo irrazonable de esta
inadmisible posibilidad:

A demanda a B sobre indemnizacion de danos y perjuicios, en la via
del proceso de conocimiento, reclamando un monto indemnizatorio de
doscientos mil nuevos soles; expedida la sentencia de primera instancia,
ésta declara fundada en parte la demanda, reconociendo sé6lo veinte mil
nuevos soles al demandante A, quien apela, al considerar que el monto es
exiguo. El demandado B no apela.

En la medida que la sentencia, eventualmente, produce agravio a ambas
partes, ambas podrian apelar, sin embargo, si transcurrido el plazo respectivo,
B no lo hace, precluye para éste la posibilidad de hacerlo con posterioridad; y,
entonces, si en segunda instancia, siguiendo el tramite regular, se le confiere
traslado de la apelaciony se adhiere, su derecho a laigualdad procesal, deberia
estimarse como la posibilidad de impugnar la sentencia s6lo en los extremos
en que fue apelada por A, y nada mas, pues devolverle el poder de cuestionar
cualquier otro extremo no apelado, como se postula en la concepcion que
hemos identificado como amplia, resquebraja aquel principio.
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Y decimos que se resquebraja la igualdad procesal por cuanto, objetivamente
apreciada la situacién propuesta, en términos reales, el apelado resulta
obteniendo mayores ventajas en relacion al apelante. En el proceso propuesto
como ejemplo, tramitado en la via procedimental de conocimiento, el plazo
para apelar, conforme al articulo 478° inciso 13), es de diez dias, dentro del
cual, haciendo un serio esfuerzo de argumentacion y de sintesis, sélo A apela
de la sentencia, no haciéndolo B. No obstante B, que no apeld, dispone de
los diez dias del plazo para organizar su recurso, sumando a ello el plazo
que se tarda en elevar al superior el expediente (que en el mayor nimero
de casos suman meses), anadiéndose el tiempo que la propia instancia de
revision demora en conferirle el traslado de la apelacion, y el propio plazo que
se le confiere. De esta forma, si B decidiera adherirse, y recuperar con ello la
posibilidad plena de impugnacion, resultaria que, en términos reales, el plazo
de que dispone para organizar sus argumentos de impugnacion sobrepasan
ampliamente a aquel de que dispuso el apelante; quien, comportidndose como
litigante diligente ejercit6 sus potestades dentro del plazo respectivo, y se vio
limitado en ello por un breve plazo de diez dias, como se ha anotado.

En este sentido, si bien el principio de igualdad, como se ha precisado, puede
sufrir restricciones o un tratamiento diferenciado, éste solo podria estar
fundado en razones objetivas y constitucionalmente razonables, las que, en la
situacion planteada no se producen en absoluto.

Se podria alegar, tal vez, que de la adhesion también se confiere traslado
al apelante para que, a su vez, ejerza su defensa; sin embargo, no es esto lo
que queremos destacar, sino el hecho de los tiempos en la preparacion del
recurso, notoriamente mayores para el apelado; no obstante atin en el traslado
de la adhesion al apelante (diez dias segtn el articulo 373° del CPC) el plazo
sigue siendo breve en relacion a aquel que, en términos reales, dispuso el
adherido.

5.5. LA ADHESION Y EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

El principio procesal de congruencia ha sido definido en alguna doctrina como
el principio normativo que exige la identidad juridica entre lo resuelto, en
cualquier sentido, por el juez en la sentencia y las pretensiones y excepciones
planteadas por las partes, y entre la sentencia y las imputaciones formuladas
al procesado y las defensas formuladas por éste contra tales imputaciones; en
todos los procesos, también entre la sentencia y lo ordenado por la ley que sea
resuelto de oficio por el juzgador®. Esto es, traduce la idea de correspondencia
entre lo que es sometido a controversia y juzgamiento, y lo que, finalmente,
se decide en un proceso.
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En relaciéon a la apelacion el principio de congruencia viene delimitado
por el brocardo tantum devolutum quantum appellatum, esto es, que solo los
pronunciamientos de las sentencias que hayan sido objeto de impugnacion
se convierten en objeto de revision en la segunda instancia. De tal suerte que
la adhesion que se produzca, no deberia reabrir la posibilidad de impugnar
otros extremos, a favor del apelado, pues con ello se trasgrede este principio
porque el limite del superior viene prefijado por la actividad y la impugnacion
propuesta en primera instancia; y la adhesion se propone sélo en la instancia
de apelacion, es decir, no corresponde a impugnaciones que sean elevadas al
superior y que se ajusten al brocardo aludido, sino que son, enrigor, respuestas
a los fundamentos de la apelacion y, como tales, no deberian sino cenirse al
contexto del argumento que responden. De tal suerte que, bajo este enfoque,
tampoco tiene sentido darle a la adhesion una amplitud que no parece tener
en realidad justificacion.

56. LA ADHESION COMO UN RECURSO EXCEPCIONAL Y DE
AUTONOMIA RELATIVA

De lo anotado, surge clara la idea de la autonomia relativa del recurso de
adhesion en relaciéon a la apelacion. Autonomia relativa que se pone de
manifiesto en el hecho que, sin apelacion concedida no hay adhesiony, porque
aun cuando se desistiera el recurso de apelacion la adhesién se mantiene,
segun claramente contempla el numeral 373° del CPC. Sin embargo, de ello se
deriva que la adhesion deba tener la amplitud que se le atribuye.

El hecho que el apelante se desista del recurso interpuesto, lo que provoca
es que el 6rgano que conoce de él quedara obligado a pronunciarse solo
en relacién a los articulos que el adherido haya propuesto; y en tal caso la
situacion del apelante se torna desventajosa para él (por su propia decision),
en la medida que el pronunciamiento del superior ya no esta restringido o
limitado por la prohibicion de reformatio in peius, sino que existird una alta
probabilidad que la decision se expida en contra de los derechos que le
hayan sido reconocidos por la primera instancia. Pero en modo alguno, como
reiteramos, el desistimiento de la apelacion (que explica la autonomia relativa
de la adhesion) es razon suficiente para sustentar una fundamentaciéon en pro
de una percepciéon amplia de la adhesion.

De este modo entendemos clara lanaturalezaexcepcional y el alcance restringido
del recurso de adhesion, en cuya virtud asumimos postura de que el 6érgano
superior debe pronunciarse sobre los articulos o fundamentos de la apelacion
(tantum devolutum quantum appellatum), y también teniendo en cuenta lo que
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se expone por el apelado en la adhesion, pero, s6lo en relacién a los articulos
apelados. Por eso su alcance restringido. No encontramos razones para una
conclusién distinta.

5.7. LA ADHESION COMO RECURSO EXCEPCIONAL

Si, como hemos anotado, el recurso de adhesion tiene caracter excepcional, en
relacion a la apelacion, la conclusion que surge de ello establece un innegable
limite en cuanto a sus alcances: no puede tenerlos mayores a la propia
apelaciéon. La excepcion no puede, razonablemente, equiparar o rebasar la
regla.

En el ejemplo que proponiamos en lineas anteriores se evidenciaba cémo
es que, bajo el procedimiento actual previsto en el Coédigo Procesal Civil,
es el que se adhiere a la apelacion el que resulta obteniendo ventajas en la
disposicién real de un plazo mayor al dispuesto por el apelante; y tal vez
eso sea inevitable; sin embargo, no obstante esta palmaria desigualdad que
perjudica al apelante, resulta ya un desproposito otorgar a la adhesién un
privilegio material al punto de concederle la posibilidad de impugnar los
temas no apelados. Ello no s6lo raya con la vulneracion del principio de
igualdad, sino que resquebraja también toda razonabilidad en el tratamiento
de las atribuciones recursivas. Mas atn si a esta conclusion (amplitud de la
adhesion) solo se pretende llegar por via de interpretacion que, como hemos
visto, no tiene, en verdad base sustentatoria sélida.

5.8. EL CARACTER “DISUASIVO” DE LA ADHESION

Los juristas espanoles Juan Montero Aroca y José Flors Maties, al comentar la
impugnacion a la apelacion en la LEC 1/2000 de enero del ano 2000 (articulo
461.2), refieren que el fundamento de una adhesion auténoma - y que aqui
hemos denominado amplia -, seria el siguiente: la parte esta dispuesta,
en principio, a soportar el gravamen parcial que la sentencia le causa y
a no recurrirla, pero ante la expectativa de que dicho gravamen pudiera
incrementarse por efecto del recurso de apelacion interpuesto por la otra
parte, decide aprovechar el cauce que la ley le ofrece, como consecuencia
de la suspension de la firmeza de la resolucién que genera la interposiciéon
de la apelacion inicial, para deducir su concreta impugnacion respecto de
aquel gravamen inicialmente consentido. Cuando ello ocurra, el apelado
se convertird en verdadero y propio apelante, para sostener una apelacion
autonoma e independiente de la del apelante inicial, pero siempre, igual que
éste, con arreglo a los fundamentos de hecho y de derecho de las peticiones
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que hubiere formulado ante el 6rgano jurisdiccional de primera instancia, y
sobre la base de la prueba practicada ante el mismo o de la que la ley permite
practicar excepcionalmente ante el tribunal de apelacion™.

Esta argumentacion hace depender la amplitud que se conceda a la adhesion
de la expectativa que genera en el apelado el recurso de apelacion interpuesto,
ante la eventualidad que el gravamen que ya le produce la sentencia
desfavorable le pueda perjudicar atin mas. Sin embargo, el argumento no deja
de ser efectista, y ello es entendible con claridad si centramos el anélisis de la
mano de los principios dispositivo y de aportacion de parte.

5.9. EL PRINCIPIO DISPOSITIVO Y EL DE APORTACION DE PARTE

Comoyasehareferido, porel principio dispositivolas partes sonabsolutamente
libres para disponer de susintereses privados y reclamarlos o no judicialmente,
en la medida que estimen oportuno®. El principio de aportacion de parte, por
su lado, hace referencia a la introduccién y prueba en el proceso del material
factico, siendo sus manifestaciones: la alegacion por parte de los litigantes de
los datos o elementos facticos de la realidad discutida en el proceso, y el de
proponer la prueba de tales datos o elementos™.

La distincion de estos principios se acentta con la ideologia social emergente
en el presente siglo y que, segtin Pico I Junoy, lleva consigo en Europa el
fenémeno de la “publicizacion” o “socializaciéon” del proceso civil. Y,
precisamente, una de las notas mas relevantes de este fenémeno se pone de
manifiesto en el hecho que, sin discutir la vigencia del principio dispositivo,
va a ponerse en tela de juicio el de aportacion de parte, al menos en lo que
respecta al reparto de funciones entre el Juez y los litigantes y al incremento
de facultades probatorias del 6érgano jurisdiccional, indicAndose que si bien
los litigantes son libres de disponer de los intereses deducidos en juicio, o
sea del objeto del proceso, no lo son respecto del proceso mismo, es decir
de su desarrollo, al concebirse no solo como instrumento dirigido a la tutela
jurisdiccional de los derechos privados, sino ademés como funcioén publica
del Estado, interesado, por tanto, en el mejor cumplimiento de esta funcion™.

De ello se deriva, creemos, con nitidez, que si bien las pretensiones y la
controversia dentro del proceso se sujetan a la disposicion de las partes, el
proceso escapa a tal posibilidad. Ergo, si la amplitud de la adhesion tiene que
ver con una opcion de politica procesal (de Estado), - por no estar a disposicion
de las partes - resulta incongruente hacer depender aquella amplitud de la

4

adhesion de los “temores”, “riesgo” o “amenaza” que la apelacion pueda, en
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efecto, proferir a la parte apelada. No es esa su razon de ser, pues las facultades
procesales, como la impugnatoria tiene, méas que amplitudes, restricciones, y
ellas son cada vez mayores, en la perspectiva anotada de hacer del proceso un
mecanismo de respuestas rapidas y eficaces.

De otro lado, nos parece que el derecho a la pluralidad de instancia, que forma
parte de la garantia constitucional del debido proceso®, no tendria por qué
ser visualizado como un ejercicio que amenace los derechos de la contraparte
en un proceso, pues, aiin cuando en efecto de su ejercicio pueda derivarse una
afectacion para la contraparte (el apelado), sinembargo, ello no puede justificar
una tendencia a otorgar al supuesto afectado posibilidades impugnatorias
mayores que las concedidas al apelante, que no hace sino ejercitar un derecho
concebido dentro de un dmbito de estricta igualdad procesal.

El tema, en verdad, es propicio para ensayar mayores fundamentaciones. Una
de ellas seria encarar el valor justicia que subyace en cada opcion de politica
procesal que trate de la adhesion a la apelacion, sin embargo, ello requeriria
un analisis separado y de mayor aliento, que nos reservamos.

Asi, solo hemos querido trazar en este trabajo las bases que permitan una
fundamentaciéon razonable de la adhesién, como recurso excepcional, de
autonomia relativa, y de alcance restringido, pues entendemos que so6lo asi
se corresponde con la orientacién actual del proceso civil peruano y resulta
compatible con los principios procesales que rigen el recurso de apelacion,
que le sirve de contexto.

Lama, H. La Adhesién a la Apelacion: auténoma o dependiente. Alcances de este medio de impugnacion.-
Revista de la Corte Superior de Justicia de Lima Afio 2°, N° 2.

Asumiendo posicion con la denominada impugnacion a la apelacion, que recoge la nueva Ley Procesal
Civil espariola - Ley 1/2000 del 7 de enero del 2000 - concluye que puede incluirse como fundamento de
la adhesion materias distintas a las que fueron objeto de la apelacién, siempre que causen agravio al que
hace uso de ella (Op Cit. Conclusion 4).

Loreto, L. Adhesién a la Apelacion (Contribucién a la teoria de los recursos en materia civil). En: Revista
Juridica “Boletin Mexicano de Derecho Comparado” UNAM. México: 1975. N° 24 Setiembre - Diciembre.
Pags. 661 a 699.

Los profesores espafioles Juan Montero Aroca y José Flors Maties, entienden que los recursos tienen
fundamento en el reconocimiento de la falibilidad humana y en la conveniencia de que el propio juez
o tribunal pueda reconsiderar y rectificar una decision desacertada antes de que se convierta en firme.
Pretendiendo con ello también una mas perfecta aplicacion o interpretacion del Derecho en el caso
concreto, es decir la unificacion de la jurisprudencia, con la seguridad juridica general que ello supone.
(Los Recursos en el Proceso Civil.- Edit. Tirant Lo Blanch.- Valencia 2001. Pag 32.
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proceso, a través de desistimiento o de la caducidad de la instancia.

% Pico I Junoy.- Op Cit. Pag. 101 y 102.

% Pico I Junoy.- Op Cit. Pag. 102 y 103.

% El articulo 139, inciso 3° de la constitucion Politica del Perd, prescribe, como principio y derecho de la
funcion jurisdiccional: la observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Por su lado, la jurisprudencia
reiterada del Tribunal Constitucional ha indicado que el debido proceso “...implica el respeto, dentro de
todo proceso, de los derechos y garantias minimas con que debe contar todo justiciable, para que una causa pueda
tramitarse y resolverse en justicia. Tal es el caso de los derechos al juez natural, a la defensa, a la pluralidad de
instancias, acceso a los recursos, a probar, al plazo razonable, etc....” (STC N° 0200-2002-AA, 15.10.2005).
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