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PREGUNTAS 

1. ¿Cuál es el papel que representa la teoría general del proceso

en las diferentes disciplinas procesales?

2. ¿Cuál es el fin de la teoría general de la prueba?

3. ¿Cuál es la diferencia de verdad formal y verdad material?

4. ¿Qué es el derecho probatorio?
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UNIDAD II: MEDIDAS DE COERCIÓN 
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GALVES VILLEGAS, Tomas Aladino. (Enero - 2013). Decomiso, 

Incautación y Secuestro. Perspectivas de lege data y de lege ferenda. 

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

PREGUNTAS 

1. ¿Cuáles son los presupuestos para aplicar una medida

cautelar?

2. ¿Cuál es la diferencia entre el decomiso y la incautación?

3. ¿Cuál es el objeto del secuestro?

4. ¿Cuál es el pronunciamiento de la Corte Suprema respecto al

secuestro y la incautación?
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2. LA INCAUTACIÓN

2.1. CRITERIOS GENERALES  

Previamente a ensayar una definición o realizar cualquier análisis respecto a la 

incautación, debemos tener en cuenta que en el procedimiento de investigación, y en general en 

todo el proceso penal plasmado en las  normas procesales penales, se debe armonizar 

debidamente las garantías y derechos fundamentales con los criterios de eficacia en la 

investigación y persecución 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 

Administración de Justicia Penal, la que evidenciaría su incapacidad para resolver los conflictos 

sociales generados con la comisión del delito.  

En tal sentido, si constitucionalmente se ha concedido al Fiscal la facultad de la 

conducción de la investigación del delito y la titularidad de la acción penal, y se le ha impuesto 

la obligación de la carga de la prueba, los instrumentos procesales con los que debe cumplir 

tales cometidos, deben constituir herramientas ágiles e idóneas que no entorpezcan la  eficacia de 

la investigación, pero que tampoco queden librados a su completo arbitrio. Consecuentemente, 

deben quedar debidamente determinados la naturaleza, contenido, límites y formas de aplicación 

o ejecución de cada una de las categorías o instituciones aplicables en la investigación o

procesamiento del delito; solo así la realización de la investigación y del proceso podrá realizarse 

sobre parámetros de seguridad, predecibilidad, eficacia y legitimidad, desterrando la arbitrariedad 

y la ineficacia e ineficiencia.  

 Todo ello hace necesaria la formulación y desarrollo de conceptos y categorías rigurosas, 

funcionales y coherentes respecto a cada una de las instituciones vinculadas a la problemática en 

cuestión; esto es, nos remite directamente a la Dogmática jurídico-penal. La Dogmática
146

jurídico-penal es el conjunto sistemático
147

 de conocimientos jurídicos rigurosamente

estructurados, elaborados u obtenidos a través de metodologías propias de las ciencias jurídicas 

(dogmática, exegética, hermenéutica y sobre todo la argumentación jurídica), que señala los 

146
El término ‘dogmática’ aún cuando no es el más feliz, ha sido aceptado universalmente como sinónimo de 

ciencia del derecho o construcción jurídica sistemáticamente organizada.  Este término se acuñó 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 países y a todos los tiempos, de 

modo acrítico y sin necesidad de aportar justificaciones a las soluciones jurídicas planteadas.  NINO, Carlos 

Santiago: “Los límites de la responsabilidad penal”.  Astrea, Buenos Aires, 1980, p. 67. 

147
Al respecto debemos entender como sistema científico (sin entrar en detalles respecto a la múltiple diversidad 

de conceptos de sistema) “... la ordenación lógica de los conocimientos particulares alcanzada en la ciencia de 

que se trate (...) la renuncia a toda construcción sistemática equivale a un permanente estado embrionario de la 

referida ciencia.  En efecto, sólo poniendo en relación lógica tales conocimientos (...) mediante el orden 

sistemático puede llegarse a saber si son lógicamente compatibles entre sí o se contradicen”.  SCHÜNEMANN, 

Bernd: “Cuestiones básicas del Derecho penal en los umbrales del tercer milenio”.  Idemsa, Lima, 2006, pp. 

13 y 14. 
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límites y definen los conceptos o categorías jurídicas que permiten la aplicación segura y 

predecible del Derecho penal, lo que a la vez dota de racionalidad a la actividad jurídico - penal 

sustrayéndola de la arbitrariedad y la improvisación
148

.  No obstante, este sistema constituido por 

la dogmática, no puede ser absoluto y cerrado por sus propias premisas o conclusiones, por el 

contrario, debe estar orientado a lograr la solución efectiva de los conflictos sociales
149

 y 

permanecer abierto a los nuevos conocimientos, a las nuevas soluciones y a los nuevos 

problemas
150

. Asimismo, debe mostrarse capaz de resolver cualquier tipo de antinomias que 

surjan al interior del mismo, a fin de salvar la ordenación lógico – sistemática que le da unidad y 

coherencia
151

.   
 

La elaboración dogmática de las instituciones jurídicas, esto es, la definición de su 

naturaleza, contenido, límites, fundamentos y funciones, si bien inicialmente son delineadas por 

la propia norma a través de su contenido lingüístico y teleológico, 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 legislación; la que inclusive, puede realizar adaptaciones o modificaciones normativas a 

partir de propuestas dogmáticas de lege ferenda. En tal sentido, la dogmática o teoría jurídica 

nace y se desarrolla bajo el influjo de la jurisprudencia y la legislación en una suerte de 

interrelación dialéctica.  
 

A través de esta relación dialéctica entre normas, dogmática y jurisprudencia, se 

establecen las garantías para que el operador jurídico (procesal en el presente caso) actúe 

respetando los criterios elaborados por la ciencia del Derecho, lo que a la vez redunda en su 

legitimidad y emite un mensaje de seguridad jurídica, tanto desde la perspectiva de la eficacia así 

como desde la óptica del respeto a los derechos y garantías personales.   
 

                                                 
148  “A la Dogmática 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 última ha de ser la de proporcionar un modelo más explicativo de lo que en realidad hacen los juristas 

intuitivamente, racionalizándolo y posibilitando así la doble finalidad de la dogmática: una aplicación segura y fiable del 

Derecho y una reducción de la intervención penal y de su intensidad a los límites estrictamente necesarios”. SILVA 

SÁNCHEZ: Ob. Cit. p. 64. 

149  “... en la base de la dogmática se halla tradicionalmente una dimensión de elaboración de conceptos y de integración de los 

mismos en un sistema, orientado todo ello a la resolución de problemas jurídicos de un determinado modo”.   SILVA 

SÁNCHEZ: Ob. Cit. p. 49. 

150  “En el futuro, la ciencia penal no tendrá que limitarse, tal como lo ha hecho durante mucho tiempo y como en parte todavía 

lo hace hasta hoy, al Derecho positivo, a la lex lata, sino tendrá que practicar una política criminal científica; esto es, 

independientemente del asesoramiento actual, tendrá que diseñar 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. 

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

sistemático y elaboración de un sistema son irrenunciables para una cultura jurídica 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 jurídico; 3) que, por otro lado, jamás debe sobrevalorarse el 

alcance del sistema obtenido, de modo que la aparición de nuevos problemas debe provocar el sometimiento a prueba de la 

sistematización existente.  En resumidas cuentas, el ideal de la elaboración sistemática del Derecho penal (como en la 

ciencia jurídica en general) viene presentado por un ‘sistema abierto’ que ordene y conserve los conocimientos alcanzados 

de modo seguro tras el debate científico, pero que, por otro lado, no esté inmunizado frente a la modificación, o incluso 

subversión, provocada por la aparición de nuevas soluciones a los problemas o de nuevos conocimientos materiales”.  Ob. 

Cit. p. 32. 
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En este sentido, para lograr esta seguridad y predecibilidad, las instituciones jurídicas 

aplicables deben presentar definiciones que reúnan los elementos o presupuestos  mínimos de 

coherencia lógica y funcionalidad, de tal modo que se pueda aprovechar su rendimiento práctico 

respecto a la solución de los conflictos correspondientes y el operador jurídico no tenga duda en 

servirse de dichas definiciones, no solo por la seguridad jurídica sino por su eficacia.  
 

Lamentablemente, respecto a la incautación (así como a la medida de secuestro, que 

veremos más adelante) existe total confusión y ausencia de uniformidad de criterios en los 

operadores procesales, los teóricos del Derecho así como en el propio legislador
152

. 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 problemática 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 útiles, debidamente determinados y de validez general.  
 

En este orden de cosas, y para establecer el contexto dentro del cual definimos a la 

incautación, 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 

incautación, 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 definición coherente y funcional de la incautación 

(y en su momento, del secuestro).  Para ello nos remitimos a las ideas desarrolladas al tratar el 

decomiso.  
 

Objeto del delito es todo bien o interés sobre el cual recae la acción 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 acción delictiva puede ocasionar un daño directamente al objeto de 

protección (bien o cosa específica) o afectar el interés de su titular respecto a dicho objeto 

(cuando se priva del bien a su titular mediante una sustracción, hurto, etc.).  Cuando el objeto del 

delito (objeto material u otro tipo de bien) se encuentre o recupere por la Policía, 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 

investigación.   
 

Si bien, en la gran mayoría 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 así, se descartan como objeto del delito, los casos en 

que la propia acción delictiva produce el ente o elemento material a través del cual se consuma el 

                                                 
152

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

instituciones que trascienden el ámbito propiamente procesal penal y requiere de conocimientos de otras 

disciplinas jurídicas, tales son los casos de la reparación civil, de las medidas cautelares reales o también de 

instituciones como la incautación.  
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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 más 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 adulteró sí constituye un objeto del delito.  En este sentido, para precisar cuál es 

el objeto del delito, debemos tener presente que, este debe tener una existencia lícita previa, de tal 

suerte que la titularidad o materialidad del bien es protegida por el Derecho, y la acción delictiva 

precisamente lesiona dicha titularidad (sustrayéndolo por ejemplo) o su materialidad (dañándolo 

o lesionándolo).  Se exceptúa 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 intrínsecamente 

delictivos, o los bienes respecto de los cuales el reconocimiento de derechos reales está prohibido 

o 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 así como también a las ganancias o cualquier 

otro objeto material que pudiera servir como  elemento o fuente de prueba en la investigación 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”
153

.  De ello se aprecia que no se 

trata de un concepto técnico útil, en términos de eficacia o funcionalidad, para la práctica 

procesal y por tanto carece de toda relevancia; apreciándose que la doctrina, legislación y 

jurisprudencia, utilizan este término más por tradición que por criterio técnico – jurídico.   
 

Por instrumento del delito debe entenderse a los medios u objetos con los cuales se ha 

cometido o intentó cometer el delito. Son instrumentos los objetos que, puestos en relación de 

medio a fin con la infracción, hayan servido para su ejecución, como por ejemplo las armas con 

las que se haya ejecutado la muerte o lesiones corporales, los útiles que se hayan empleado para 

la comisión del robo o los medios de los que se haya valido el falsificador
154

.    
 

Por efecto del delito debe entenderse a los productos o elementos provenientes del delito, 

los objetos que hayan sido producidos mediante la acción 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 acción delictiva, como el dinero obtenido por la 

comisión 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 infracción pudieran reportar al agente
155

. Normalmente 

las ganancias son los beneficios obtenidos a través de actos aparentemente lícitos sobre los 

efectos directos del delito.  

                                                 
153

  Al respecto ver SÁNCHEZ VELARDE: 2004, p. 510. Con cita de MONTÓN REDONDO. 

154
  GRACIA MARTÍN, Luis; BOLDOVA PASAMAR, Miguel Ángel y ALASTUEY DOBÓN, M. Carmen: 

“Lecciones de Consecuencias Jurídicas del Delito”.  Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 379. 

155
  MEINI MÁNDEZ, Iván: 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 organización criminal; se trata 

de bienes o activos que por encontrarse a disposición de la organización delictiva y contribuir a 

su propia subsistencia constituyen un peligro objetivo para los bienes jurídicos 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 organización o también pueden aparecer a nombre de 

la propia organización delictiva, cuando esta ha tomado la configuración de una persona jurídica 

existente bajo el aparente amparo de las normas jurídicas. Por la peligrosidad objetiva que 

significa su uso y servicio a la organización delictiva, se justifica su decomiso aun cuando no se 

haya determinada una relación de causalidad con algún delito específico. En tal sentido, los 

Convenios internacionales, la legislación comparada, así como Nuestra Ley de Pérdida de 

Domino dispone su decomiso en su artículo 5°.4. 
 

Todos estos bienes o activos, excepto los denominados cuerpo del delito, son materia de 

decomiso y por ello también serán objeto de incautación; obviamente, siempre que tengan un 

valor patrimonial cuya titularidad deba pasar a favor del Estado, o entrañen un peligro objetivo, y 

por ello deben ser destruidos o incinerados. Pero claro, cuando estemos frente al objeto del delito, 

ordinariamente, este será devuelto a su titular, y solo raramente se incautará (cuando se trate del 

delito de lavado de activos u otro de similar estructura. 
 

 

2.2. INCAUTACIÓN Y MEDIDAS CAUTELARES 

 
2.2.1. DEFINICIÓN 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 excepción,  el 

derecho a tener acceso al sistema judicial y a obtener de él una resolución fundada en derecho
156

.  

Este derecho a la vez es un principio de la administración 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 PÉREZ 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 

pretensión sea atendida por un órgano jurisdiccional a través de un proceso con unas garantías 

mínimas.  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 obtención de una solución 

en un plazo razonable; y tercero, una vez dictada la sentencia, a la plena efectividad de sus 

pronunciamientos.  Esto es, implica acceso a la jurisdicción, proceso debido y eficacia de la 

sentencia
157

. 
 

En este contexto la figura jurídica de las medidas cautelares como instrumento procesal 

cobra importancia durante el trámite del proceso penal, ya que estas permiten restringir el 

                                                 
156

  GARCIA MORILLO, Joaquín y otros: “Derecho Constitucional”.  Volumen I. 3ª. Edicion. Valencia: Tirant lo 

Blanch, 1997,   p. 324. 

157
  GONZALES PEREZ, Jesús: “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 obstaculización del proceso, así como el riesgo de la realización 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 más 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 práctico de la sentencia  (la realización del 

derecho material) que recaiga en otro procedimiento de conocimiento o de ejecución”
158

.

Para la legítima imposición 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, limitación o 

restricción de los derechos fundamentales de las personas afectadas por la medida, estas deben 

observar irrestrictamente los siguientes principios:   

a) Legalidad

Según 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 únicamente la penal o procesal penal, puesto que la 

medida puede estar contenida o autorizada por cualquier ley, sobre todo, las leyes procesales 

como el Código Procesal Civil o en otras leyes. En efecto, la Primera Disposición Final del 

Código Procesal Civil establece que las disposiciones de dicho Código se aplican supletoriamente 

a los demás ordenamientos procesales, siempre que sean compatibles con su naturaleza.  Con ello 

queda 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 ejecución de las medidas cautelares contenidas en las normas procesales 

penales, sino también para autorizar medidas cautelares que no están previstas en las normas 

procesales penales pero sí en las norma procesal civil, como las medidas cautelares anticipadas 

destinadas a evitar un perjuicio irreparable o asegurar provisionalmente la ejecución 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 enajenación (art. 618º del CPC). Asimismo, el Juez puede dictar la 

medida que exija la naturaleza y circunstancias de la situación presentada, cuando se trate de la 

protección del derecho a la intimidad, la imagen o la voz (art. 686º del CPC).  Este principio está 

previsto expresamente en al artículo 253º.2 del Código Procesal Penal. 

b) Jurisdiccionalidad

158
DÍAZ SOLIMINE, Omar Luis: “Medidas cautelares sobre automotores”. Astrea, Buenos aires, 1999, p.16 
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Según este principio las medidas cautelares deben ser ordenadas por la autoridad judicial, 

a pedido del Ministerio Público, de la parte agraviada o de cualquier otra parte legitimada. Dada 

la especial afectación de los derechos de la persona a quien está dirigida la medida cautelar, se 

reserva al Juez la potestad de disponerla. Este criterio se expresa en el nuevo Código Procesal 

Penal (art. VI del Título Preliminar) y demás 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 detención policial por delito flagrante (numeral 24, 

parágrafo f del art. 2º de la Constitución Política); o en los casos de exhibición e incautación de 

bienes, atribución otorgada también al Fiscal o a la propia Policía, conforme a lo previsto en el 

artículo 316º del Nuevo Código Procesal Penal. 

El Código Procesal Penal recoge este principio, así como las excepciones al mismo, en su 

artículo 255º, en cuanto señala que “… las medidas establecidas en este título, sin perjuicio de 

las reconocidas a la Policía y al Fiscal, solo se impondrán por el Juez a solicitud del Fiscal, 

salvo el embargo y la ministración provisional de posesión que también podrán 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. 608º 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 pretensión ha sido estimada o no; 

salvo claro está, el mantenimiento de la medida hasta que se ejecute la obligación 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 (incautación, embargo, etc.) y 

deba iniciarse otro proceso al respecto (artículo 12°.5 de la Ley de Pérdida de Dominio, Decreto 

Legislativo N° 1104). 

El carácter instrumental de las medidas cautelares se encuentra regulado en el artículo 

619º del Código Procesal Civil, que señala: "Resuelto el principal en definitiva y de modo 

favorable al titular de la medida cautelar, este requerirá el cumplimiento de la decisión, bajo 

apercibimiento de proceder a su ejecución judicial. La ejecución judicial se iniciará afectando el 

bien sobre el que recae la medida cautelar a su propósito”.   

d) Provisionalidad o variabilidad (revocabilidad)

Las medias cautelares son provisorias porque subsisten únicamente mientras duren las 

circunstancias que determinaron su imposición. Tienen un tiempo límite o máximo de duración; 

no necesariamente duran lo que dura el proceso. Incluso, antes que finalice el tiempo límite 

previsto por ley, pueden variar, debido a que se encuentran subordinadas a la permanencia de los 

presupuestos materiales que determinaron su imposición. Aquí se expresa la regla rebus sic 

stantibus, que significa que las medidas cautelares son susceptibles de modificación o variación a 

lo largo del proceso, en tanto varíen los presupuesto que ameritaron su imposición o rechazo. Por 

ello, si conforme al discurrir del proceso y la actuación 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 dará lugar a la variación de la medida cautelar. La reforma o variación de las 

medidas cautelares puede disponerse de oficio o a solicitud de la parte interesada.   

El artículo 255º.2 del Código Procesal Penal recoge este principio señalando: “Los autos 

que se pronuncien sobre estas medidas son reformables, aun de oficio, cuando varíen los 

supuestos que motivaron su imposición 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 imposición.  Este principio es asumido por el Código 

Procesal Penal en su artículo 303°.6. 

e) Proporcionalidad

Este principio acoge tres sub principios: El de adecuación, por el cual la medida debe ser 

la más apta o idónea para alcanzar el fin legítimo 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 ponderación de la medida 

entre los derechos afectados y los fines perseguidos.  En virtud a este principio se deberá atender 

los fines del proceso y la necesidad de asegurar la eficacia de la sentencia así como el respecto de 

los derechos y garantías de los involucrados; se impondrá la medida más 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 está previsto 

expresamente en el artículo VI del Título Preliminar y el artículo 253º.2 del Código 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 aplicación las normas procesales civiles y las normas procesales 

penales. Ordinariamente, estando a que la pretensión principal (con la cual se da inicio al 

proceso) es la pretensión punitiva del Estado, se sostiene que las normas procesales penales 

deben aplicarse preferentemente en la relación procesal penal; y claro, ello resulta totalmente 

acertado en esta relación procesal, pues, las otras normas solo pueden aplicarse supletoriamente, 

en tanto y en cuanto se ajusten a la naturaleza de dicha relación procesal. Sin embargo, ello no es 

absoluto, puesto que como se sabe, en el proceso penal se pueden ejercitar diversas pretensiones 

además de la pretensión punitiva, tales como la pretensión asegurativa, la pretensión resarcitoria, 

la de decomiso, de medidas contra las personas jurídicas, la pretensión de nulidad y las diversas 

pretensiones cautelares; y claro, solo las dos primeras pretensiones tienen carácter penal, y las 

demás resultan más cercanas al Derecho civil, al Derecho administrativo o a otras ramas del 

Derecho. Consecuentemente, tratándose de pretensiones distintas a las penales, como la 

resarcitoria, de nulidad y la propia pretensión de decomiso, las normas especiales o específicas a 

aplicarse no resultan ser las procesales penales o las penales, sino más 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 incautación, que tiene como fin asegurar la concreción del decomiso, que es una 

medida propia del Derecho penal, se puede seguir manteniendo la prioridad de las normas 

procesales penales, más aún, si tenemos en cuenta que la incautación no es considerada como 

medida cautelar en la legislación procesal civil. 
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2.2.3. PRESUPUESTOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES 

 

Para la imposición de las medidas cautelares se requiere que se cumplan determinadas 

condiciones o requisitos, sin los cuales la medida será desestimada o será nula.  Especialmente se 

requiere de la debida motivación de la resolución que la dispone, la misma que deberá consignar 

con claridad los elementos de convicción 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 Policía con cargo a la confirmación por el 

órgano jurisdiccional, al cual se le deberá comunicar de inmediato.  Particular importancia reviste 

la existencia del llamado 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 concreción de las consecuencias jurídicas del delito, 

especialmente las consecuencias patrimoniales, indemnización o resarcimiento, pena de multa, el 

decomiso, las medidas contra las personas jurídicas y eventualmente la nulidad de ciertos actos 

jurídicos; así como también las costas procesales. No se trata de la comprobación de la existencia 

del derecho, es suficiente con una apariencia o verosimilitud.  CALAMANDREI señala que: "La 

cognición cautelar se limita en todos los casos a un juicio de probabilidades y de verosimilitud. 

Declarar la certeza de la existencia del derecho es función de la providencia principal; en sede 

cautelar basta que la existencia del derecho aparezca verosímil, o para decirlo con mayor 

claridad, basta que, según un cálculo de probabilidades, se pueda prever que la providencia 

principal declarará el derecho en sentido favorable a aquel que solicita la medida cautelar. El 

resultado de esta cognición sumaria sobre la existencia del derecho tiene pues, en todos los casos, 

valor no de declaración de certeza sino de hipótesis: solamente cuando se dicte la providencia 

principal se podrá ver si la hipótesis corresponde a la realidad"
159

.   
 

SERRA DOMÍNGUEZ, coincidiendo con Calamandrei, sostiene que, presupuesto de la 

medida cautelar no es en sí la “existencia”, sino la “apariencia” del derecho. Sin embargo, se 

distancia del autor italiano, respecto a que la cognición 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 ámbito humano, al 

no existir la certeza absoluta, tanto uno como otro juicio, se resuelven en definitiva en juicios de 

probabilidad
160

.   
 

Por nuestra parte, asimilamos las ideas de Calamandrei, que en este momento constituyen 

criterio mayoritario, tal como refiere ARANGÜENA FANEGO, quien luego de un minucioso 

análisis concluye que la expresión “juicio de probabilidad y verosimilitud” resulta útil y acertada 

                                                 
 
159

  CALAMANDREI, Piero. “Introducción al Estudio Sistemático de las Providencias Cautelares”.  Ara Editores, 

Lima, 2005, Pág. 40 y 41. 

160
  ARANGUENA FANEGO, Coral, “Teoría 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 terminológicamente las diferencias que median entre el grado de 

conocimiento que caracteriza a una medida cautelar (probabilidad) y el  necesario para poder 

dictar la resolución 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 acción defraudatoria, de ocultamiento o de fuga, que 

se pretende evitar, con el consecuente daño a la administración de justicia, al agraviado o a las 

demás partes procesales.  Debe tratarse de un supuesto en que la demora del proceso constituye 

propiamente un peligro inminente del daño que se quiere evitar.  Esto es, que se pueda afectar de 

modo irreparable la pretensión punitiva, la pretensión resarcitoria, la de decomiso, o la de nulidad 

ejercitadas en el proceso penal.  Es decir, que de no dictarse la detención 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 alejándolos de la administración de 

justicia. 
 

El periculum in mora determina el carácter de urgencia de la medida, pues de tratarse de 

asuntos normales, la medida cautelar no se justificaría. CALAMANDREI sostiene que es 

condición típica y distintiva de las providencias cautelares, la “eminencia del peligro”. Explica 

este autor, que la expresión “providencias de urgencia”, se refiere a aquellos casos en que la 

providencia jurisdiccional, si quiere alcanzar su objeto, debe ser dictada “sin retardo”
161

; 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 daño jurídico”, sino específicamente el 

peligro del “ulterior daño marginal” que podría derivar del retardo de la providencia 

definitiva
162

. 
 

 Por su parte ARANGÜENA FANEGO, acertadamente refiere que: “… la urgencia 

coimplica una consecuencia inmediata, y es la de que acuerde la medida cautelar lo más 

rápidamente posible; es decir que se sustancie su concesión u otorgamiento, por el procedimiento 

más acelerado que fuere factible”
163

.  En sentido similar se pronuncian Monroy Gálvez y Monroy 

Palacios
164

.  

  

c)  ¿Contracautela? 

Conforme lo estipula el artículo 621º del Código Procesal Civil, si se declara infundada la 

demanda, cuya pretensión estuvo asegurada con medida cautelar, quien lo solicitó (titular de la 

medida) pagará las costas y costos del proceso cautelar, es decir del costo que implicó imponer la 

medida; asimismo, deberá pagar una multa, y de ser el caso la correspondiente indemnización por 

daños y perjuicios.  Igualmente, conforme al artículo 622° de dicho cuerpo legal, el peticionante 

                                                 
161

  CALAMANDREI, Piero, Introducción al Estudio Sistemático de las Providencias Cautelares, Ara Editores, 

Lima, 2005, Pág. 40,41.   

162
  Ob. Cit. Pág.42.  

163
  ARANGUENA FANEGO, Coral, Teoría 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, Pág. 189-190.  
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de la medida cautelar es responsable solidario con el órgano 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 daño que puede 

ocasionar la ejecución de la medida, resulta pertinente exigir como presupuesto de la medida, la 

llamada contracautela. Este criterio es incuestionable en el proceso civil, y también deberá 

aplicarse en el proceso penal, conforme a la nueva normativa procesal.  

Tratándose de la medida cautelar de incautación con fines de decomiso, no será necesaria 

ninguna contractuela ofrecida por quien solicite la medida, puesto que se trata de supuestos en 

que existen suficientes elementos de convicción o pruebas, en el sentido de que los bienes o 

derechos afectados constituyen efectos o ganancias del delito, sobre los cuales el ordenamiento 

jurídico 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. Más aún, en estos casos, el peticionante de la medida cautelar será siempre el Fiscal o el 

Procurador Público correspondiente, los mismos que están exonerados de prestar contracautela 

por las normas anotadas precedentemente.  

2.2.4. FUNCIONES DE LAS MEDIDAS CAUTELARES REALES 

La función de la medida cautelar real es evitar actuaciones perjudiciales que impidan la 

efectividad de la sentencia en relación con las consecuencias jurídico-económicas 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 función jurisdiccional.   

Entre las medidas que cumplen esta función cautelar están: 

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

reparación civil y las costas. 

- La orden de inhibición (art. 310°), que impide realizar actos de disposición o de gravamen 

sobre bienes sujetos al pago de la reparación civil o sujetos a decomiso. 

- Anotación preventiva (art. 15°.1, del Código Procesal Penal y art. 673° del Código Procesal 

Civil), que busca publicitar la existencia del proceso o la demanda, a fin de descartar la 

supuesta buena fe que podrían alegar los terceros adquirentes. 

- La incautación con fines de decomiso (art. 316° y ss)  de objetos, instrumentos, efectos y 

ganancias del delito, así como de los demás bienes y activos establecidos por la ley (D. Leg. 

N° 1104). 

- Medida cautelar genérica no prevista (art. 629° y 1ª Disposición final del Código Procesal 

Civil), para asegurar de la forma más adecuada el cumplimiento de la decisión definitiva.   

- Medida de no innovar, prevista en el artículo 687° del Código 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, así como el Código Procesal Penal, normas que resultan 

concordantes con el artículo 200° del Código 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 anotación preventiva de la demanda de nulidad.  Con 

lo cual no se quiere decir que estas medidas procedan solo cuando se ejercita la acción anulatoria 
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de actos de disposición fraudulenta en el proceso penal, por el contrario, pueden solicitarse y 

disponerse, precisamente, para evitar los actos de disposición o gravamen, y por tanto, ya no 

habrá necesidad del ejercicio de la acción anulatoria.  Asimismo, pueden interponerse una vez 

que se ha logrado la nulidad de los actos de disposición o gravamen fraudulentos, precisamente 

para garantizar que ya no se vuelva a dispones o gravar los bienes que garantizan el pago de la 

reparación civil, o de bienes o activos que eventualmente pudieran se materia de decomiso. 

Estas medidas, a diferencia de las personales que están dirigidas contra la persona del 

investigado o procesado, constituyen afectaciones sobre objetos, bienes o efectos vinculados al 

delito o al agente del mismo; aún cuando en su gran mayoría afectan al patrimonio del imputado 

o del tercero civil, en ciertos casos no necesariamente están referidas al patrimonio de éstos, tal

como en el supuesto de la incautación. Tienen por objeto impedir que se realicen determinadas 

actuaciones perjudiciales para ciertos sujetos procesales durante la pendencia del proceso.  

Además de las medidas cautelares, hay otras que cumplen una función asegurativa de la prueba y 

otras que cumplen una función tuitiva. 

Las medidas de coerción  reales  cumplen una función de protección cautelar de las 

consecuencias jurídico económicas del delito,  no solamente desde la perspectiva de  las personas 

naturales sino también de las Personas Jurídicas. Al respecto vale recordar que en el ámbito de la 

Política Criminal contra la criminalidad organizada y la criminalidad económica de los últimos 

tiempos, se está diseñando una estrategia de prevención 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 jurídicas, la multa y la 

reparación civil, aunque respondan a distintos fundamentos, en definitiva se asocian a esta 

finalidad común.  

2.2.5. CADUCIDAD DE LAS MEDIDAS CAUTELARES 

Consecuencia de la provisionalidad (temporalidad) y carácter instrumental de la medida 

cautelar, es su sujeción al proceso principal que deberá incoarse luego de trabada la medida; sin 

embargo, dicho proceso, como todo proceso judicial, deberá concluir en un plazo razonable, en 

observancia del derecho al debido proceso, sobre todo cuando el mismo afecta derechos 

fundamentales, como el caso de afectación de bienes con medidas cautelares; por ello mismo, la 

medida cautelar, sea personal o real, no puede mantenerse indefinidamente, por el contrario, 

quedará sujeta a un plazo de caducidad razonable, transcurrido el cual deberá quedar sin efecto de 

pleno derecho. 

Esta situación está prevista con toda claridad en el artículo 625° del Código Procesal 

Civil, el mismo que establece que toda medida cautelar caduca a los dos años contados desde la 

conclusión del proceso principal en el cual se ampara la pretensión asegurada con la medida 

cautelar.  Esto es, a los dos años de que concluye el proceso declarando fundada la demanda en la 

que se discutió la pretensión asegurada con la medida cautelar. En el caso del proceso penal, a los 

dos años en que concluya el proceso, mediante sentencia firme, amparando la reparación civil, o 

en su caso imponiendo la pena de multa o la determinación de costas procesales, o establecido el 

decomiso.  Si transcurridos los dos años posteriores a ello, el embargo o cualquier otra medida no 

se hubiera ejecutado, el mismo se levantará 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 oír 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 pretensión asegurada), la medida cautelar caduca de 

pleno derecho a los cinco años 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 reactualización de la medida; dicha decisión requiere de nueva ejecución cuando se trate de 

una medida que deba inscribirse en los Registros Públicos. 
 

De otro lado, conforme a lo establecido en el artículo 636° del Código Procesal Civil, si la 

medida se ejecutara antes de iniciado el proceso principal (en el caso del proceso penal, antes de 

iniciada la investigación preparatoria), el beneficiario debe interponer su demanda dentro de los 

10 días 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 pretensión resarcitoria, sea por el actor civil o por el Fiscal, 

o también a la demanda de nulidad de actos de disposición o gravamen de bienes sujetos al pago 

de la reparación civil. Igualmente, puede referirse a la solicitud de aseguramiento de las demás 

consecuencias pecuniarias del delito. 
 

Finalmente, debemos precisar que, en el proceso penal, en el caso de la incautación (aun 

cuando esta participa de todas las características de las medidas cautelares) por tratarse de una 

medida vinculada exclusivamente a consecuencias vinculadas al delito y no tener un tratamiento 

específico en el proceso civil, pueden observarse algunos criterios particulares; puesto que en 

cuanto a los bienes o derechos materia de incautación, existen suficientes indicios de que sus 

detentadores no son propiamente titulares de los mismos; por el contrario, su posesión revestiría 

naturaleza delictiva, o en todo caso, los bienes tendrían origen delictivo.  Consecuentemente, la 

afectación a los supuestos derechos de los afectados con la incautación, constituye una situación 

especial.  Siendo así, lo dispuesto en el Código Procesal Civil respecto a las medidas cautelares 

no le resultaría aplicable. En tal virtud, los plazos de caducidad de la medida anotados en el 

presente rubro no serán de aplicación a la incautación, pudiendo extenderse los mismos 

razonablemente, conforme a las necesidades y funcionalidad de la medida.   

 
 

2.3. CONCEPTO Y FUNCIONES DE LA INCAUTACIÓN EN EL PROCESO 

 

Aún cuando no hay definiciones consensuadas respecto a esta institución, (existiendo 

únicamente criterios elaborados a partir de las particularidades de cada legislación de los 

diferentes países), creemos que a partir de la propia gestación del Código Procesal Penal y de las 

demás normas que se refieren a la incautación
165

, se puede definir su naturaleza jurídica y 

                                                 
165

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

- Convención de Viena, relativa a la proscripción del TID y Lavado de dinero.  

- La Convención de Estrasburgo, sobre blanqueo, detección, embargo y confiscación de los productos de un 

delito. 

- Convención de Palermo, Convención 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 artículo 316°.3 del Código Procesal Penal, el mismo que 

indica que para dictar la medida de incautación se deberá tener en cuenta las previsiones y 

limitaciones establecidas en los artículos 102° y 103° del Código Penal, los cuales están referidos 

exclusivamente al decomiso y nada tienen que ver con el secuestro o con alguna otra medida de 

carácter procesal vinculada a los fines de investigación del delito.   

 

Lamentablemente, en nuestro medio, todavía existen doctrinas erradas que confunden la 

incautación con el secuestro y les dan el mismo tratamiento, como si se tratara de una misma 

institución jurídica; estas doctrina han tenido influencia en la configuración de las normas 

procesales penales (especialmente en el Código Procesal Penal), a la vez que siguen teniendo 

injerencia en la jurisprudencia y en la formulación 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 erróneamente se ha plasmado en los artículos 218° a 234° del 

Código Procesal Penal, así como medianamente en los artículos 316° a 320° del mismo cuerpo 

legal, ha generado una confusión total en la aplicación de este articulado del Código, pues al 

atribuirles el mismo fundamento y función al secuestro y a la incautación en el proceso penal, ha 

determinado que se distorsione el contenido y aplicación 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 Policía 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 (Investigación Preparatoria); pues, 

le niega la posibilidad de realizar de modo oportuno y eficaz una de los principales actos de 

investigación como es el acopio de pruebas materiales; con lo cual a la vez, frustra la realización 

de una investigación adecuada, con lo cual se propicia la impunidad (como en efecto está 

sucediendo en todos los lugares en que está vigente el Código Procesal Penal); en tal sentido, 

desde aquí abogamos por la pronta modificación del Código Procesal Penal en este aspecto
166

.  

 

Estas doctrina erradas pretenden sustentarse en la autoridad de autores como LEONE o 

CLARIÁ OLMEDO, sin embargo, resulta evidente que estos autores desarrollaron sus ideas en 

                                                                                                                                                              
Igualmente, en la legislación nacional se habla de incautación especialmente en el numeral 10 del artículo 2° de 

la Constitución Política del Estado; igualmente en: 

- Ley de lavado de activos, Decreto Legislativo Nº 1106, y leyes previas como la Ley N° 27765. 

- Ley de Delitos Aduaneros, Nº 28008. 

- Ley que regula la intervención de la Policía y el Ministerio Público en la Investigación Preliminar del delito,  

Nº  27934. Derogado por el D. Leg. N° 989. 

- Ley Nº  27652.  Sobre recusación de Magistrados. 

- Ley Nº 27938.  Sobre uso de bienes incautados en casos de delitos de Secuestro y contra el Patrimonio,  

Derogada por el D. Leg. N° 988. 

- Ley Nº 27379, Ley de procedimiento para adoptar medidas excepcionales de limitación de derechos en 

investigaciones preliminares 

- Decreto Ley Nº 22095 

- Código Penal: Art. 102º (Modificado por el D. Leg. 982); Art. 401° – B.  Art. 221°  (Delitos contra los 

Derechos de autor), y artículo 231° (Delitos contra los bienes culturales).   

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

por disposición de la Fiscalía de la Nación, ya se ha advertido este defecto de la norma procesal, y se está 

tratando de corregir desde las disposiciones orgánicas del Ministerio Público (Facultades y atribuciones de los 

Fiscales Provinciales Penales). 
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una época y unas circunstancias en que todavía no se había evidenciado la necesidad de privar del 

producto del delito a los agentes delictivos y especialmente a las organizaciones criminales, más 

allá de la afectación 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 implementación de la correspondiente 

medida cautelar para asegurar la pretensión de decomiso y la implementación 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 mayoría de normas de los respectivos 

estados suscriptores de tales convenios.  

En efecto, en todos los instrumentos o normas internacionales, se hace referencia a la 

incautación, como medida cautelar que afecta a los objetos, instrumentos, efectos y ganancias 

del delito, considerándola como medida cautelar orientada a asegurar el decomiso de dichos 

bienes o efectos; no atribuyéndole a la incautación fines propios de la investigación 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 diferenciándolo de la incautación
167

.

167
Esta teoría, a nuestro juicio errada, es particularmente sostenida por SAN MARTÍN CASTRO (Ob. Cit. p. 595 

y con cita de LEONE), quien habla de secuestro cautelar y de secuestro instrumental refiriéndose al primero 

como la afectación de los instrumentos y efectos del delito, y al segundo como la afectación de las cosas que 

tengan relación con la prueba del delito, ya se trate de cosas sobre las que recayó la acción delictiva u otras de 

relevancia probatoria. Este criterio errado ha sido trasladado al Código Procesal Penal, del cual este autor fue su 

principal promotor.  

Asimismo, SAN MARTÍN CASTRO (2003; p. 583 con cita de Clariá Olmedo), también señala: “La 

incautación o secuestro consiste en la aprehensión y retención 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 disposición 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 incautación, 

instrumental o cautelar, es una medida que la realiza, en primer término, la Policía o la Fiscalía, pero a 

continuación requiere de la decisión confirmatoria del Juez de la Investigación Preparatoria (…) En los casos 

de flagrancia delictiva -en las modalidades reconocidas por el art. 259° NCPP- o de peligro inminente de su 

perpetración, por su propia configuración situacional, es obvio que la Policía debe incautar los bienes o cosas 

relacionadas, de uno u otro modo, con el hecho punible. (…). Se requerirá previa orden judicial cuando el 

peligro por la demora, no es que sea inexistente, sino que en él no confluya la noción de urgencia y siempre 

que se trate de bienes objeto de decomiso (art. 317° NCPP).  

La intervención judicial es imprescindible. Salvo el supuesto c) del parágrafo anterior, que requiere resolución 

judicial previa -el Juez tiene aquí la primera palabra-, la regla es que ejecutada la medida por la Policía motu 

proprio o por decisión de la Fiscalía, el Juez de la Investigación Preparatoria debe dictar una resolución, que 

puede ser confirmatoria de la decisión instada por el Fiscal o desaprobatoria de la incautación policial-fiscal. 

(…). En los dos supuestos de incautación, instrumental y cautelar, no se exige la celebración de una audiencia; 

sólo 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 incautación podría determinar la 

desaparición u ocultamiento del bien o cosa delictiva- (…). 

Siendo indispensable la intervención judicial, que es una condición previa para la valorabilidad de toda 

incautación desde la perspectiva probatoria, desde luego, no es posible utilizar como evidencia lo obtenido a 

través de la incautación mientras no se ha cumplido con el correspondiente control jurisdiccional. En estos 

casos, para decidir acerca de una petición concreta derivada o vinculada a la incautación la autoridad judicial 

debe realizar, con carácter previo pero en ese mismo acto, una evaluación de la legalidad de la incautación. 

De no ser posible el aludido examen por la necesidad de un debate más amplio, será del caso rechazar 
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Este criterio plasmado en las normas internacionales, ya estaba previsto en nuestras 

normas nacionales, en las que igualmente, se hace referencia a incautación como medida cautelar 

orientada el decomiso de instrumentos, efectos o ganancias del delito, diferenciándola de la 

medida coercitiva dictada con fines propios de la investigación; esto se aprecia ya en el artículo 

71º concordante con el 59º del Código de Procedimientos Penales, relativo a la actuación de la 

Policía Judicial, en donde se establece que la Policía Judicial pondrá a disposición 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 incautación –efectos-).  Recién el Código Procesal Penal de 1991 (que no entró en vigencia 

real), habló de secuestro como sinónimo de incautación generándose la confusión que aparece en 

el Código actual, aun cuando en este último se ha evitado hablar de secuestro, manteniéndose el 

término incautación para todos los casos, tanto para los que se trata propiamente de “incautación” 

así como para los que realmente se trata de “secuestro”.  

No obstante lo dicho, creemos que con el tratamiento dado a la incautación 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; así como también los 

Decretos Legislativos N° 983, N° 986, N° 988, N° 989 y N° 992, se puede apreciar nítidamente 

su fundamento y finalidad cautelar. Y claro, las normas del Código Procesal Penal que resultan 

aplicables a la incautación son los artículos 316° a 320° descartándose la aplicación de los 

artículos 218° a 234 del mismo cuerpo procesal, reservándose estos últimos para el secuestro. 

Asimismo, también deberá descartarse el contenido del Acuerdo Plenario de la Corte Suprema, 

en cuento trate a la incautación y al secuestro como una misma institución. 
 

En este sentido, y tomando en cuenta en parte, lo dispuesto por el artículo 316°.1 del 

Código Procesal Penal, podemos definir a la incautación como la medida cautelar real dictada 

sobre bienes o activos, que se presume, constituyen objetos
168

, instrumentos, efectos o ganancias 

del delito, para asegurar la concreción 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
169

.   
 

En el caso de los instrumentos, tal como se ha dicho con anterioridad, la incautación se 

concreta con la finalidad de asegurar la privación de los medios u objetos con los cuales se ha 

                                                                                                                                                              
provisoriamente el requerimiento o la solicitud que, como dato esencial, se sustentó en la incautación a fin de 

definirla anticipadamente y, emitida la decisión respectiva, recién pronunciarse sobre su mérito”. 
168

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

embargo, tal como lo hemos señalado 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 incautación.  

169
  En el mismo sentido se pronuncia SAN MARTÍN CASTRO: “Las medidas cautelares reales en sede 

preliminar: la incautación”. Ius et Veritas (Revista de los Estudiantes de Derecho de la Pontificia Universidad 

Católica), Nº 19. p. 245; donde también constata el nivel de confusión existente entre la incautación y el 

secuestro, y considera a la incautación como secuestro cautelar, en contraposición, al secuestro propiamente 

dicho, al cual lo llama secuestro instrumental. 
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cometido el delito, y cuya posesión 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 incautación se concreta porque se presume que el detentador de estos no tiene 

titularidad alguna sobre los mismos, por el contrario, la posesión de estos por parte de los agentes 

del delito significa una situación de ilicitud o contravención al propio Derecho, y por ello es 

necesario asegurar su decomiso; pues, el Estado, como una medida de protección del 

ordenamiento jurídico o profilaxis jurídica, debe intervenir estos bienes, tomando posesión o 

asumiendo la titularidad de los mismos, privándolos de ellos a los agentes del delito o eventuales 

detentadores.    
 

Consecuentemente, la incautación no cumple propiamente fines de investigación; los 

bienes afectados con la incautación no tienen una utilidad para el esclarecimiento de los hechos; 

si estos resultaran útiles, en buena hora, pero en principio, ello no es la razón por la cual se 

realiza la incautación. Si los bienes materia de incautación pudieran servir como elemento o 

fuente de prueba para la investigación y procesamiento del delito, será necesario disponer su 

secuestro, en cuyo caso se levantará un acta de secuestro e incautación y de este modo se 

aprovechará 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 

investigación o del proceso pero que constituyen efectos o ganancias del delito.  Si se asumiera el 

criterio de equiparar la incautación con el secuestro, y se tomara como fundamento, su utilidad en 

la investigación, los bienes que no revisten interés para el esclarecimiento de los hechos, no 

podrían incautarse, con lo que se dejaría 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 incautación cualquier tipo de bienes y derechos, 

mereciendo destacarse que si se tratara de bienes muebles, la incautación se concretará con la 

aprehensión y toma bajo custodia, mientras que si se tratara de inmuebles, se realizará a través 

de la ocupación por parte de la autoridad, con la correspondiente desposesión al detentador o 

poseedor de los mismos, concretándose además con la respectiva inscripción en los registros 

correspondientes.   

 
 

2.4. OBJETO DE LA INCAUTACIÓN 

 

 Como ya se ha indicado con toda claridad, constituyen materia u objeto de la incautación, 

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 artículo 316° del 

Código Procesal Penal no hace referencia a ‘ganancias’, de conformidad con las demás normas 

anotadas con anterioridad, principalmente la Ley de Lavado de Activos y  el artículo 102° del 

Código Penal, modificado por el Decreto Legislativo N° 982, queda claro que también se 

comprende a estas; esto queda más claro aún, con las disposiciones de la última Ley de Pérdida 

de Dominio y la nueva Ley de Lavado de Activos (Ds. Legs. 1104 y 1106, respectivamente)
170

.   

                                                 
170

  GRACIA MARTÍN: En el Prólogo al libro “Las consecuencias jurídico-económicas del delito”  de José Luis 

CASTILLO ALVA; Idemsa, Lima, 2001, así como este último, expresaban su criterio categórico en el sentido 

de que las ganancias no estaban comprendidas en el decomiso, y por tanto tampoco podían ser materia de 

incautación; claro que estos criterios fueron esbozados antes de la dación de las últimas normas que aclaran el 

panorama.   
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Asimismo, también constituyen objeto de la incautación (puesto que son materia de 

decomiso), los bienes y activos de las organizaciones criminales, así como también los bienes de 

la titularidad del agente del delito, cuando existan suficientes elementos de convicción 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 título 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 deberá dictar la incautación, sea en la investigación o 

proceso penal o en un proceso de pérdida de dominio. Finalmente, también pueden incautarse 

bienes de origen lícito 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 lícito se hubiesen utilizado con la finalidad de blanquear los de origen delictivo, 

en cuyo caso, serán considerados como medios o instrumentos del delito, y en tal calidad se 

producirá su incautación. 

Pero claro, todos estos elementos, bienes u objetos de incautación (con fines de 

decomiso), serán todos aquellos susceptibles de valoración económica, 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 

incautación a los frutos de los efectos, ganancias o productos del delito. De este modo, quedan 

descartados como objetos de incautación aquellos elementos sin valor económico o patrimonial, y 

si nos encontramos ante este tipo de elementos, solo podrán 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 incautación se realizará cuando exista suficientes elementos de 

convicción 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
171

.  En tal

sentido, con la incautación, si bien provisionalmente, se está desconociendo todo posible derecho 

real que pudiera tener el afectado o detentador de los bienes o activos; en buena cuenta se está 

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 posesión 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 disposición o de gravamen.  

Siendo así, resulta claro que el efecto de la incautación sobre el bien incautado, radica en 

que priva al afectado de realizar todo acto de posesión, disposición, disfrute, gravamen o 

cualquier otro que signifique ejercicio de cualquier derecho real. Ello queda claramente 

determinado con el contenido de la Sexta Disposición Complementaria y Final del Decreto 

Legislativo N° 1104 (Ley de Pérdida de Dominio) que establece: “Queda prohibida toda 

171
Ver fundamentos al respecto, en el punto Decomiso y Derecho de Propiedad de este mismo trabajo. 
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anotación o inscripción de actos o contratos con posterioridad a la medida de incautación o 

decomiso ordenada por la autoridad judicial, quedando la partida registral bloqueada”. 

Realizar esta precisión resulta importante, porque de este modo se diferencia a un bien 

incautado de uno secuestrado, respecto del cual no entra en discusión la propiedad o posesión 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. 

 
 

2.6 MOMENTO EN QUE DEBE REALIZARSE O DISPONERSE LA INCAUTACIÓN 

Y AUTORIDADES QUE LA DISPONEN O EJECUTAN  

 

La incautación puede ser realizada durante las primeras diligencias o en el curso de la 

investigación preparatoria por la Policía o por el Ministerio Público, 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 artículo 316º del Código Procesal Penal. En este caso, la Policía 

puede realizar la incautación por propia iniciativa, dando cuenta de inmediato al Fiscal, quien a la 

vez solicitará la confirmatoria de parte del Juez de la investigación preparatoria. Asimismo, 

también en las diligencias previas o en delito flagrante, la Policía puede realizar la incautación 

por disposición del Fiscal, a la vez que también puede realizarla el propio Fiscal. 

 

Durante la investigación preparatoria, igualmente, la incautación la realiza la Policía por 

disposición 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, frustrándose la posibilidad de la concreción de la incautación y el decomiso. En todos 

estos casos, el Fiscal de inmediato solicitará la confirmación del Juez de la Investigación 

Preparatoria. Si no existiera peligro en la demora el fiscal debe solicitar al Juez de la 

Investigación Preparatoria que expida la medida de incautación, y la realizará el Fiscal 

conjuntamente con la Policía, una vez dispuesta por el Juez. También tendrá que disponerla el 

Juez de la investigación preparatoria cuando, pese a la urgencia, no sea posible realizar la 

incautación por oposición 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 

autorización de su titular o del Juez. 

 

De otro lado, aun cuando conforme al Código Procesal Penal, la incautación solo puede 

realizarse durante las primeras diligencias o durante la investigación preparatoria, conforme al 

artículo 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 

acción de pérdida de dominio (decomiso fuera del proceso penal) los objetos, instrumentos, 

efectos o ganancias del delito o los demás 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 

incautación se realizará 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 acusación; a la vez que las partes pueden presentar las pruebas respectivas, así 
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como también el Juez de la Investigación Preparatoria puede devolver la acusación al Fiscal para 

que realice un nuevo análisis. En estas condiciones, consideramos que no existe inconveniente 

para insertar la pretensión de decomiso en la acusación y comprender los bienes o activos 

incautados en dicha acusación, 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 investigación ya se hubiese conocido de la existencia de los 

objetos, instrumentos (medios), efectos y ganancias del delito y se hubiese ejercitado la 

pretensión de decomiso solicitándose la incautación, pero esta no se hubiese ejecutado por 

razones ajenas al Fiscal, la pretensión de decomiso ya deberá estar comprendida en la acusación, 

por lo que no habrá problema alguno para realizar o ejecutar la incautación en la etapa 

intermedia; en este caso, inclusive puede concretarse la incautación durante el desarrollo del 

juicio, puesto que ya se trata de una pretensión comprendida en la acusación y es materia de 

debate en el contradictorio. Sin embargo, en este último caso, no será el Juez del Juicio quien 

disponga la incautación, pues, esta ya habrá sido dispuesta por el Juez de la Investigación 

Preparatoria. 

De otro lado, en los casos seguidos conforme al antiguo Código de Procedimientos 

Penales, la incautación será dispuesta y realizada durante la investigación preliminar a cargo de la 

Policía Nacional o del Fiscal o durante la etapa de instrucción (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 artículo 4° de la Ley de Pérdida de Dominio 

en actual vigencia, estipula que dicha acción real solo procederá luego de concluida la etapa de 

instrucción, lo que implica que en el proceso penal la pretensión de decomiso solo podrá 

incorporarse en el proceso penal en la etapa de instrucción, y por tanto, su medida cautelar (la 

incautación) solo podrá solicitarse, disponerse y ejecutarse en esta etapa procesal. Distinto será el 

supuesto en que ya se hubiese ejercitado la pretensión de decomiso, y la incautación ya se 

hubiese ordenado o dispuesto, en cuyo caso, puede ejecutarse la incautación sin problema alguno 

durante el juicio oral. En tal sentido, el literal b) del artículo 94° del Código 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 Público, o de la parte civil (en este caso el 

Procurador Público) podrá disponer la incautación en cualquier estado del proceso, debe de 

interpretarse conforme a los criterios establecidos en la nueva legislación a la que hemos hecho 

referencia, descartándose que la incautación pueda disponerse en cualquier estado del proceso, 

pudiendo realizarse únicamente en la etapa de instrucción, tal como lo estipula el Decreto 

Legislativo N° 1104.    

Si los objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito, o los demás bienes materia de 

decomiso (bienes de las organizaciones criminales; bienes lícitos por valor equivalente a los 

materia de decomiso transferidos, ocultados o destruidos; y, bienes de origen lícito mezclados 

con los de origen delictivo) se descubrieran o encontraran con posterioridad a la etapa intermedia 

o concluida que sea la etapa de instrucción (proceso conforme al Código Procesal Penal y Código

de Procedimientos Penales, respectivamente), el decomiso se realizará a través de la acción real 

autónoma conocida como acción de pérdida de dominio, esto es, en un proceso distinto al 

proceso penal; en cuyo caso la incautación también se realizará en el marco de este proceso, 

sujeto a la Ley de Pérdida de Dominio; lo mismo sucederá 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 

conclusión del proceso penal. En este supuesto, será el Juez que conozca el procesa de pérdida de 

dominio, quien disponga, autorice o confirme la incautación; y claro también será el Fiscal que 

realiza la investigación en este proceso, quien la solicite al Juez, autorice a la Policía, o la ejecute 

motu proprio en casos de urgencia o peligro en la demora. 

 

No obstante, si la incautación ya se hubiera realizado en el proceso penal y este 

concluyese por extinción de la acción penal o por sobreseimiento, o también por sentencia 

absolutoria, sin haberse desvirtuado la calidad decomisable de los bienes o activos incautados, o 

incluso, cuando se condena al procesado pero no se resuelve el extremo del decomiso, la 

incautación mantendrá su eficacia hasta que el Juez de Pérdida de Dominio disponga lo 

pertinente, tal como lo establece el artículo 12°.5 de la Ley de Perdida de Dominio. 

 

En conclusión, la incautación puede solicitarse, disponerse (ordenarse) o ejecutarse, en 

las diligencias previas, en la investigación preparatoria y en la etapa intermedia del proceso penal 

seguido conforme al nuevo Código 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 investigación 

preparatoria o en la etapa intermedia. En este caso, las autoridades que pueden ejecutarla son la 

Policía y el Fiscal por iniciativa propia en casos de urgencia, en cuyo caso el Fiscal solicitará la 

confirmación al Juez de la Investigación Preparatoria; en estos supuestos el propio Fiscal puede 

disponerla u ordenarla y la Policía ejecutarla. No obstante, en general u ordinariamente, la 

autoridad que la dispone o confirma es el Juez de la Investigación Preparatoria. 

 

En los casos de procesos conforme al Código de Procedimientos Penales igualmente, es la 

Policía 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 será 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 instrucción. 

 

Ahora bien, si se tratara de un proceso de Pérdida de Dominio, la incautación se solicita, 

dispone y ejecuta en la investigación preliminar prevista en el artículo 13°.1 de la Ley de Pérdida 

de Dominio (D. Leg. N° 1104); podrá ejecutarla la propia Policía por propia iniciativa en casos 

de suma urgencia, poniendo de inmediato en conocimiento del Fiscal; asimismo, podrá 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 podrá solicitarla al Juez y ejecutar la incautación con 

la autorización judicial. Si por alguna razón no se hubiera ejecutado la incautación, pero esta ya 

estuviese ordenada, podrá materializarse inclusive cuando ya se ha dictado el auto admisorio de 

la demanda de Pérdida de Dominio, ejecutándola siempre el Fiscal conjuntamente con la Policía, 

dando cuenta al Juez de la Pérdida de Dominio. Incluso, puede presentarse el caso en que aun 

cuando no se hubiese ordenado la incautación en la investigación preliminar, se solicite y autorice 

durante la actuación judicial
172

.  

                                                 
172

  Al respecto, ver mayor información en GALVEZ VILLEGAS, Tomás Aladino y DELGADO TOVAR, Walther 

Javier: “La acción de extinción de dominio.  2ª Edición, Jurista Editores, Lima, 2013. 
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Para concluir este punto, es necesario precisar que también puede realizarse la incautación 

en un proceso por faltas seguido ante el Juez de Paz. Asimismo, se discute si en el marco de la 

investigación de un delito, las autoridades administrativas pueden realizar la incautación, tal 

como lo venía haciendo la SUNAT, INDECOPI, INRENA, DIGESA, etc. en aplicación de los 

artículos 13° y 35º de la Ley de Delitos Aduaneros N° 28008, modificado por el Decreto 

Legislativo Nº 1111 y demás normas relativas al funcionamiento y competencia de las otras 

entidades anotadas; pues, tal como lo establece el artículo 316° del Código Procesal Penal, serán 

el Fiscal y la Policía los competentes para realizar la incautación; pues solo de esta manera las 

actas de incautación, como pruebas preconstituidas, podrán ser incorporadas válidamente 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 actuación fiscal, y una 

vez encontrados o descubiertos los efectos o ganancias del delito, pueden dar cuenta de inmediato 

al Fiscal, o excepcionalmente a la Policía, para que estos concreten la disposición y ejecución de 

la incautación y demás diligencias pertinentes, tal como lo establece la Décimo Primera 

Disposición Complementaria de la ley de Delitos Aduaneros, Ley Nº 28008, modificada por el 

artículo 7º del Decreto  Legislativo Nº 1122, del 16 de julio del 2012. 

No obstante, es necesario precisar que en el ámbito 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 incautación de bienes 

y activos sujetos a los procedimientos propios de sus respectivas competencias.  

2.7. PROCEDIMIENTO DE EJECUCIÓN DE LA INCAUTACIÓN 

Como ya se indicó, conforme al artículo 316° del Código Procesal Penal, la incautación se 

solicita, dispone y ejecuta durante las primeras diligencias y en el curso de la Investigación 

Preparatoria, ya sea por la Policía o por el Ministerio Público directamente cuando se trate de 

casos de urgencia o peligro en la demora, o mediante requerimiento por parte del  Fiscal al Juez 

de la Investigación Preparatoria; este requerimiento deberá sustentarse en indicios de 

criminalidad mínimos y reunir los elementos de convicción necesarios que lleven a la presunción 

fundada de que los bienes cuya incautación se solicita, efectivamente, constituyen objetos, 

instrumentos, efectos y ganancias del delito, o los otros bienes sujetos a decomiso conforme a ley 

(Decreto Legislativo Nº 1104). Los elementos de convicción que deben acompañarse a la 

solicitud serán los recabados directamente por el Fiscal o los aportados por las partes en la 

investigación, sin que se requiera de elementos de convicción necesariamente aprobados por el 

Juez
173

; puesto que la autoridad competente para acopiar elementos de convicción en la

investigación de un delito, en el modelo penal acusatorio, es el Fiscal; y mientras no se cuestione 

173
En tal sentido, no resulta de aplicación 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 intervención judicial, que 

es una condición previa para la valorabilidad de toda incautación desde la perspectiva probatoria, desde 

luego, no es posible utilizar como evidencia lo obtenido a través de la incautación mientras no se ha cumplido 

con el correspondiente control jurisdiccional. En estos casos, para decidir acerca de una petición concreta 

derivada o vinculada a la incautación la autoridad judicial debe realizar, con carácter previo pero en ese 

mismo acto, una evaluación de la legalidad de la incautación”.  
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dicho acopio de evidencias, prima la presunción de licitud de las actuaciones fiscales; sobre todo, 

si se tiene en cuenta que el fiscal está obligado a realizar actos de investigación, no solo en contra 

del imputado, sino también a favor de este, siendo su actuación objetiva y no necesariamente 

orientada a la acreditación de la responsabilidad del agente o a acreditar su pretensión de 

decomiso o cualquier otra. 

 

Asimismo, también podrá solicitarse, disponerse y ejecutarse la incautación en la etapa 

intermedia del proceso, o también ejecutarse en el propio juicio oral cuando ya se haya solicitado 

y ordenado en la investigación preparatoria o en la etapa intermedia.  

 

Como ya se indicó, si se tratara de un proceso de Pérdida de Dominio, la incautación se 

solicita, dispone y ejecuta en la investigación preliminar prevista en el artículo 13°.1 de la Ley de 

Pérdida de Dominio (D. Leg. N° 1104); a la vez que si ya está ordenada, podrá 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 podrá disponer la incautación de oficio, pues, se requiere en todos los casos, el 

requerimiento del Fiscal, quien a su vez podrá actuar de oficio o a instancia del Procurador 

Público.  La resolución que la disponga debe contener los fundamentos por los cuales se dispone 

la incautación, pudiendo llegar hasta disponer el descerraje cuando sea necesario para concretarla 

en lugares cerrados o privados. Sin embargo, en casos de urgencia, no será necesaria la 

autorización del Juez, y será el Fiscal quien la disponga o ejecute; pudiendo ser la propia Policía, 

quien por propia iniciativa o, por disposición del Fiscal, realice la incautación dando cuenta de 

inmediato al Fiscal, quien a su vez solicitará la confirmación por parte del Juez. 
 

 La incautación se ejecuta aprehendiendo o tomando en custodia los bienes muebles, y si 

fuera posible se inscribirá la medida en el registro correspondiente. Si se tratase de bienes 

inmuebles o de derechos sobre aquellos, adicionalmente a su ocupación, se procederá de manera 

que dicha medida se anote en el registro respectivo, en cuyo caso se instará la orden judicial 

respectiva. Igualmente, si se tratase de títulos valores u otro tipo de derechos, se concretará la 

incautación tomando en custodia dichos títulos 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 

concretará disponiendo su inmovilización en la propia entidad; en estos casos, más que 

incautación se habla de bloqueo o inmovilización de cuentas bancarias, que tiene un tratamiento 

específico. 
 

En la solicitud y resolución por la cual se dispone la incautación se deben consignar con 

exactitud y debidamente individualizados los bienes materia de la medida, así como el lugar 

donde se encuentran, en poder que quien están y demás condiciones que resulten relevantes; 

asimismo, se levantará el acta de ejecución correspondiente, detallándose los aspectos a los que 

se ha hecho referencia y los demás que resultaran pertinentes; estableciéndose los mecanismos de 

seguridad para evitar confusiones. El acta de ejecución de la medida será 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. CONFIRMACIÓN JUDICIAL DE LA INCATUACIÓN 
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Como se ha señalado con anterioridad, en principio, la incautación debe disponerla u 

ordenarla el Juez, sea de la investigación preparatoria o el Juez que conoce la acción de pérdida 

de dominio. Pues, la incautación implica una injerencia en el ámbito de los derechos 

patrimoniales del afectado, particularmente de su derecho de propiedad; ya que para imponerse la 

medida solo se requiere de elementos de convicción mínimos 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 realización de la incautación, en este caso, configuraría una 

verdadera injerencia a los derechos patrimoniales del afectado; injerencia que para ser legítima 

solo puede realizarla el juez.   

Sin embargo, como sabemos, en casos de urgencia puede disponer o ejecutar la 

incautación el Fiscal; inclusive, puede ejecutarla la Policía, por propia iniciativa o por disposición 

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 incautación se correría 

el riesgo fundado de que los objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito puedan 

desaparecer tornándose imposible la realización posterior de la incautación, sea porque el agente 

puede transferirlos a favor de terceros de modo definitivo (tercero de buena fe y título oneroso), o 

porque puede ocultarlos, destruirlos o consumirlos
174

.

En estos últimos supuestos, necesariamente se requiere que el Juez evalúe la decisión, sea 

para confirmarla o dejarla sin efecto. Debe quedar claro que la confirmación 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 incautación se pone en tela de juicio todo derecho de propiedad del afectado sobre el 

bien incautado, es por ello, que este es desposeído, a la vez que no puede realizar actos de 

disposición o de gravamen; tanto más, cuando se inscribe la medida en los correspondientes 

registros públicos.  

No obstante, el hecho que la incautación dispuesta por el Fiscal o por la Policía no sea 

confirmada oportunamente por el Juez, no acarrea la nulidad de la medida, puesto que ello 

significaría descartar la posibilidad del decomiso de los instrumentos, efectos y ganancias del 

delito, y por tanto el tácito reconocimiento de derechos reales sobre estos al agente del delito, lo 

cual sería absolutamente contraproducente e implicaría una decisión auspiciosa de la comisión 

174
VÁSQUEZ RODRÍGUEZ, Miguel Ángel: (Juez de Paz con funciones de Juzgado 

de Investigación 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, difícilmente podrán ser resarcidas, incluso 

siendo rechazadas luego por el Juez”. “El plazo de apelación de la incautación y la eficacia de 

la prueba obtenida por medio de incautación confirmada extemporáneamente”. En Gaceta 

Penal y Procesal Penal, N° 20, Lima, febrero del 2011, p. 236. Con lo que abona porque la 

incautación solo debiera ser autorizada por el Juez, restándole eficacia en los demás casos; 

criterio que obviamente no compartimos. Tanto más, si este autor también maneja los mismos 

criterios (a nuestro juicio, errados) que se manejan en el Acuerdo Plenario sobre la incautación y 

contenidos en la norma procesal penal, cuya confusión y errores describiremos más adelante. 
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del delito, a la vez que significaría la legalización del producto del delito, en abierta contradicción 

con los criterios de proscribir este tipo de acciones a través de la persecución de los delitos de 

lavado de activos. Pues, se presume que la incautación 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 ostentaría 

derecho real alguno, por lo que nada justificaría que se le haga entrega de bienes o activos que no 

le pertenece, solo porque se ha incumplido una exigencia formal que de ningún 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 

confirmación judicial constituye un requisito más de la incautación 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 omisión de la solicitud de confirmación judicial -al no importar la infracción 

de un precepto que determine la procedencia legítima de la incautación- no determina 

irremediablemente la nulidad radical de la propia medida ni su insubsanabilidad. El plazo para 

requerir la respectiva resolución jurisdiccional, en este caso, no es un requisito de validez o 

eficacia de la incautación -sin perjuicio de la responsabilidad administrativa que acarrea al 

Fiscal omiso-. Su incumplimiento no está asociada, como consecuencia legalmente prevista, a 

específicas y severas sanciones procesales: nulidad absoluta o anulabilidad -requisito 

indispensable para anudar los efectos jurídicos correspondientes-”. 

De otro lado, se discute en qué plazo debe solicitar el Fiscal la confirmación de la 

incautación, cuando esta ya ha sido realizada por el Fiscal o por la Policía; sosteniéndose que 

debe ser de inmediato. Pero se ha trasladado la discusión 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 incautación y que se presenta la solicitud de confirmación judicial no debe mediar 

solución de continuidad. Debe realizarse enseguida, sin tardanza injustificada, lo que será 

apreciable caso por caso, según las circunstancias concretas del mismo. La justificación de la 

tardanza se examinará con arreglo al principio de proporcionalidad”; lo cual nos parece 

razonable.  

No obstante, el Acuerdo Plenario en cuestión, aduce que se puede negar todo efecto 

probatorio a los activos o elementos incautados, con lo cual nuevamente confunde la incautación 

con el secuestro. Al respecto también VÁSQUEZ RODRÍGUEZ incurre en la misma confusión y 

desarrolla una serie de argumentos que consideramos innecesarios
175

; o que en todo caso,

resultarían útiles para evaluar el efecto probatorio del secuestro dentro del proceso penal. Pues 

como venimos sosteniendo, la incautación 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 INCAUTACIÓN 

175
VASQUEZ RODRÍGUEZ: Ob. Cit. pp. 231 y ss, 
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La incautación es una medida cautelar, por lo que está 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, disposición y ejecución; ello implica 

que está sujeta a la reevaluación o examen constante. En  este sentido el artículo 319º del Código 

Procesal penal, establece que si varían los presupuestos que determinaron la imposición de la 

medida, esta será levantada inmediatamente, a solicitud del Ministerio Público 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 incautación. La decisión que tomará el Juez será previa audiencia de 

reexamen, mediante resolución apelable
176

.

Por su parte el Acuerdo Plenario N° 5-2010/CJ-116, al que estamos refiriéndonos, estipula 

“… que el afectado por la medida de incautación, que tiene la condición de interviniente 

accesorio, tiene dos opciones: interponer recurso de apelación o solicitar el reexamen de la 

medida. La institución del reexamen se asocia a la incorporación de actos de investigación o de 

algún elemento de convicción luego de la realización del acto mismo, que modifique la situación 

que inicialmente generó la incautación. Desde luego, si la incautación carece desde un inicio de 

los presupuestos materiales que la determinan será del caso interponer el respectivo recurso de 

apelación”. 

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 artículo 319°.2 

NCPP, puede solicitar el reexamen de la medida de incautación, a fin de que se levante y se le 

entregue el bien de su propiedad. Esta norma no significa que solo tiene esta opción, pues muy 

bien, frente a la contundencia de la evidencia preexistente -no la que puede aportar con 

posterioridad a la incautación- puede intentar derechamente la apelación. El reexamen, por lo 

demás, importa un análisis de la medida a partir de nuevos indicios procedimentales o elementos 

de convicción; no controla la incautación sobre la base de las evidencias existentes cuando esta 

se decretó o efectivizó”. 

2.10. PÉRDIDA DE EFICACIA DE LA INCAUTACIÓN 

De otro lado, el artículo 320º del referido cuerpo normativo refiere que dictada sentencia 

absolutoria, auto de sobreseimiento o de archivo de las actuaciones, los bienes incautados se 

restituirán a quien tenga derecho, salvo que se trate de bienes intrínsecamente delictivos. El auto, 

que se emitirá sin trámite alguno, será de ejecución inmediata. Aun cuando este artículo, con toda 

claridad, establece que la entrega será de inmediato y sin trámite alguno, lo que llevaría a pensar 

que, dictada la absolución, el sobreseimiento o el archivo, procede la devolución, aún en caso de 

que se haya apelado la sentencia o auto respectivo, creemos que ello debe interpretarse en 

armonía con el artículo 494º.2 del Código, que establece que se procederá a la entrega una vez 

que quede firme la resolución autoritativa; salvo los casos en que mantener la incautación podría 

causar un daño irreparable, en cuyo supuesto el Juez determinará la razonabilidad de la entrega.  

Esta interpretación es congruente con las demás medidas cautelares reales en que siempre se 

176
La doctrina nacional también es consecuente con la provisionalidad de la incautación y admite el reexamen, 

como puede verse en SAN MARTÍN CASTRO: Ob. Cit. p. 882.  
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exige, para levantar la medida, una resolución firme; asimismo, resulta concordante con lo 

dispuesto por el artículo 13º de la Ley de Delitos Aduaneros, Ley Nº 28008, modificado por el 

Decreto Legislativo Nº 1111, que refiriéndose a la incautación dictada en los procesos por delitos 

aduaneros, establece que: “Queda prohibido, bajo responsabilidad, disponer la entrega o 

devolución de las mercancías, medios de transporte, bienes y efectos que constituyan objeto del 

delito, así como de los medios de transporte o cualquier otro instrumento empleados para la 

comisión del mismo, en tanto no medie sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento 

proveniente de resolución firme que disponga su devolución dentro del proceso seguido por la 

comisión de delitos aduaneros”.  

De otro lado, la restitución será rechazada, si es que a pedido de alguna de las partes 

legitimadas, los bienes afectados deban afectarse en garantía 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 incautación, 

sino porque, pese a ser condenado y quedar obligado al pago de la reparación 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 serán materia de decomiso; en 

tal caso, se solicitará que se embarguen los bienes incautados o que directamente sean rematados 

para cubrir dichas responsabilidades.   

Asimismo, tampoco procederá la devolución si se determina que los bienes incautados 

son intrínsecamente delictivos, o el reconocimiento de derechos reales sobre los mismos está 

sujeto al cumplimiento de determinados requisitos y el que debiera recibirlos no ha cumplido con 

tales requisitos; en cuyo caso pese a la absolución del procesado, los bienes serán destruidos o 

pasarán a propiedad del Estado, como en el caso de la incautación de armas de fuego. Aun 

cuando en muchos de estos casos, la medida que normalmente se traba sobre estos bienes será 

directamente el decomiso y no la incautación, 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 incautación, puesto que puede tratarse de una absolución por supuestos 

de inculpabilidad, de excusas absolutorias o de condiciones objetivas de punibilidad; en estos 

casos, aun en los supuestos de absolución o sobreseimiento, se puede dictar el decomiso, puesto 

que para que este opere, es suficiente con que se trate de un hecho típico y antijurídico 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 participó en el delito, sin embargo, no se 

han desvinculado los bienes de la comisión del delito, esto es, no se ha desvirtuado su condición 

de instrumentos, efectos o ganancias del delito. Consecuentemente, no resulta exacta una 

interpretación literal de la norma en el sentido que ante la sentencia absolutoria o el 

sobreseimiento, necesariamente se produce la devolución de los bienes incautados.  

Finalmente, es necesario precisar que si al finalizar el proceso, sea con sentencia 

absolutoria, con un sobreseimiento o mediante cualquier mecanismo de terminación temprana, 

sin poder expedir una decisión definitiva sobre la procedencia o improcedencia del decomiso, 

puede mantenerse la eficacia de la incautación hasta que se defina la situación de los bienes o 

activos en el correspondiente proceso de privación de dominio, conforme a la Ley de Pérdida de 
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Dominio, Decreto Legislativo N° 1104, tal como lo dispone es artículo 12°.5 de dicho Decreto 

Legislativo.  
 

 

2.11. DEVOLUCIÓN DE LOS BIENES INCAUTADOS 
 

El artículo 318º del Código Procesal Penal dispone que “… si no peligran los fines de 

aseguramiento que justifican la  adopción de la medida de incautación, los bienes o derechos 

incautados  pueden ser: a) Devueltos al afectado a cambio del depósito inmediato de su valor; o, 

b) Entregado provisionalmente al afectado, bajo reserva de una reversión en todo momento, 

para continuar utilizándolo provisionalmente hasta la conclusión del proceso. En el primer 

supuesto, el importe depositado ocupa el lugar del bien; y, en el segundo, la medida requerirá 

que el afectado presente caución, garantía real o cumpla determinadas condiciones.   

 

En estos casos, resulta discutible la corrección o conveniencia de la devolución, puesto 

que con ello entraría en cuestionamiento la propia naturaleza y finalidad de la incautación; ya 

que, como hemos dicho, la incautación se concreta únicamente 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 

incautación para asegurar el decomiso de los mismos, sin que sea razonable o conforme a 

derecho proceder a su devolución 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 depósito de 

su valor o de entregar el bien incautado, bajo reserva de una reversión, para continuar 

utilizándolo hasta la conclusión del proceso prestando una caución o garantía, como estipula el 

citado artículo del Código Procesal Penal. Como puede apreciarse, esta disposición del Código 

solo se explica en la medida en que en dicho cuerpo legal se confunde la incautación con el 

secuestro. Pues, solo en esta última medida es posible el uso del bien afectado para utilizarlo con 

fines de investigación o esclarecimiento de los hechos, mas no así en la incautación, que lo único 

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 presentación del mismo si fuera requerido por la 

autoridad competente; lo cual no tendría sentido en el caso de bienes incautados. 

 

Similar criterio se establece en el artículo 222º del Código Procesal Penal, el que 

realmente está referido al secuestro y no a la incautación, aun cuando por la confusión de 

conceptos que hemos señalado, se utiliza el término “incautación” en lugar de secuestro; en 

efecto, en este artículo se señala: “El Fiscal y la Policía con conocimiento del primero podrá 

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 Investigación 

Preparatoria. Asimismo podrá devolverlos al imputado si no tuvieren ninguna relación con el 

delito. La devolución podrá ordenarse provisionalmente y en calidad de depósito, pudiendo 

disponerse su exhibición cuando fuera necesario. (…) Si el Fiscal no accede a la devolución o 

entrega, el afectado podrá instar, dentro del tercer día, la decisión del Juez de la Investigación 

Preparatoria”. Con lo que queda claro que estas ideas son desarrolladas para el secuestro, mas 

no para la incautación como erradamente se considera en el Código. 
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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 procederá al levantamiento de la 

incautación de modo inmediato, a solicitud del Ministerio Público o del interesado, tal como lo 

estipula el artículo 319º del Código Procesal Penal; ello será más urgente si se determina que el 

bien afectado con la incautación pertenece a un tercero no imputado de la comisión del delito. 

Para la devolución de los bienes o activos, en estos caso, no se requiere el otorgamiento de una 

caución o un depósito, como lo exige el literal a) del numeral 3 del referido artículo, simplemente 

se procederá a la entrega sin condición o requisito alguno. En este último caso (cuando el bien 

pertenece a tercero), se autorizará la participación de dicho tercero en el proceso (participante de 

la incautación como refiere el Código). 
 

Finalmente, en cuanto a la devolución de los bienes incautados también es necesario tener 

en cuenta el artículo 13º de la Ley Nº 28008, modificado por el Decreto Legislativo Nº 1111 que 

establece la prohibición de disponer la entrega o devolución de los bienes incautados en tanto no 

medie sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento proveniente de resolución firme que 

disponga su devolución dentro del proceso seguido por la comisión de delitos aduaneros; 

prohibición que según la norma, alcanza igualmente a las resoluciones o disposiciones dictadas 

por el Ministerio Público, si luego de la investigación preliminar o de las diligencias 

preliminares, se declara que no procede promover la acción 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 investigación preparatoria conforme al nuevo Código Procesal penal, en 

cuyo caso, no cabe duda que tiene que ser el Juez de la investigación preparatoria, quien deba 

levantar la incautación disponiendo la devolución de los bienes afectados, pues, la investigación, 

como primera etapa del proceso, ya tiene un control jurisdiccional. El segundo supuesto, referido 

a los casos en que nos encontramos ante una investigación preliminar, sea conforme al nuevo 

Código Procesal Penal o con el sistema procesal antiguo, y si en este estado, el Fiscal, luego de 

haber trabado la incautación decide archivar el caso, el Juez no tiene ninguna ingerencia, lo único 

que queda es interponer el recurso de queja correspondiente ante al Fiscal Superior, y si este 

aprueba la decisión del Fiscal Provincial, el procedimiento habrá concluido, generando en 

muchos casos la llamada cosa decidida (cuando se concluye que el hecho no es configurativo de 

delito o no es justiciable penalmente)
177

. Como puede verse en este último supuesto, resulta 

excesivo el contenido del artículo 13º de la Ley 28008, en cuanto estipula que el Fiscal no puede 

disponer la devolución de los bienes incautados, puesto que en estos casos, el Fiscal es la única 

autoridad competente para resolver lo conveniente al respecto, no resultando conforme a la 

Constitución esta disposición de la Ley anotada en cuanto pretende otorgar facultades a la 

Administración Aduanera para pronunciarse sobre actuaciones propias de la investigación del 

delito que solo son de competencia del Ministerio Público y de los jueces. En tal sentido, 

consideramos que este párrafo de la Ley en cuestión no resulta aplicable por ser inconstitucional. 

En todo caso, el afectado tendrá siempre la protección de los procesos de garantía, quedando los 

funcionarios de la Administración Aduanera sujetos a las responsabilidades correspondientes.     

                                                 
177

  Obviamente nos referimos a casos en que la incautación, por cualquier razón, no haya sido confirmada por el 

Juez, puesto que de ser así, solo este podrá levantarla y disponer la devolución de los bienes. Al respecto ver 

amplia información en nuestro trabajo: Nuevo orden jurídico 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 incautación durante el proceso,  el juez de la investigación 

preparatoria (o el Juez en general, según sea el caso), dispondrá la aprehensión del bien o activo 

(artículo 494º.1 del Código 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 convicción respecto a la existencia de instrumentos, efectos o ganancias del delito 

sujetos al decomiso, que no han sido incautados, se comunicará al Fiscal respectivo a fin de que 

se inicie la correspondiente acción 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 procederá a ejercitar la acción de 

pérdida de dominio, manteniéndose la incautación hasta que el Juez de la Pérdida de dominio 

disponga lo pertinente. 

 
 

2.12. ADMINISTRACIÓN Y CUSTODIA DE BIENES INCAUTADOS (¿CADENA DE 

CUSTODIA?) 

 

Al ser afectados los bienes y activos con la medida de incautación, se requiere asegurar 

las condiciones para evitar su deterioro, alteración, destrucción o riesgos de pérdidas, y en 

general para asegurar su conservación para su devolución a su titular o para los fines pertinentes 

luego que se disponga su decomiso. Para ello se requiere de un órgano encargado de su 

administración y custodia. 

Con anterioridad a la vigencia de la Ley de Pérdida de Dominio, Decreto Legislativo Nº 

1106 y su Reglamento, Decreto Supremo Nº 093-2012-PCM, del 8 de setiembre del 2012, así 

como de la modificación de la Ley de Delitos Aduaneros, Ley Nº 28008, por el Decreto 

Legislativo Nº 1111, los órganos encargados de la administración, custodia, remate y 

adjudicación de los bienes incautados eran diversos, lo que no generaba condiciones adecuadas 

para una debida administración y custodia de los bienes y activos incautados.  

En efecto, se había creado el Fondo de Pérdida de Dominio (FONDEP), para la custodia, 

seguridad, conservación, administración y disposición de los bienes sujetos al proceso de pérdida 

de dominio. Asimismo, se había 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 Tráfico Ilícito de Drogas.  Igualmente, se había creado el Fondo Especial de Administración 

del Dinero Obtenido Ilícitamente en perjuicio del Estado (FEDADOI), encargado de recibir y 

disponer del dinero proveniente de actividades ilícitas en agravio del Estado, vinculadas con los 

supuestos previstos en las Leyes Nº 27378,  y Nº 27379 referida a la administración del llamado 

dinero mal habido
178

. También se creó la Comisión de Administración de Bienes Incautados y 

Decomisados (COMABID), encargada, entre otros, de administrar, custodiar y conservar los 

bienes incautados y decomisados puestos a disposición del Ministerio de Justicia de conformidad 

a lo previsto en el artículo 401º-B del Código Penal. En el mismo sentido, la Administración 

                                                 
178

  Conforme a la Ley Nº 28476 se entiende por “dinero mal habido” el dinero constitutivo de fondos públicos, de 

cualquier índole y origen, sobre el que ha recaído la conducta delictiva en perjuicio del Estado, así como todo 

aquel de origen u obtenido como producto de la actividad delictiva, o que haya servido para la perpetración de la 

conducta delictiva.  En suma, serán materia de administración 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 artículo 13º de la Ley Nº 28008, en los delitos aduaneros, quedaba 

encargada de custodiar las mercancías, medios de transporte, bienes y efectos que constituyen 

objeto del delito, cuya incautación era dictada en un proceso o investigación 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 disposición complementaria del Decreto Legislativo Nº 922-2003.    

Finalmente, el artículo 220º.5 del Código Procesal Penal, establece que “la Fiscalía de la 

Nación, a fin de garantizar la autenticidad de lo incautado, dictará el Reglamento 

correspondiente a fin de normar el diseño y control de la cadena de custodia, así como  el 

procedimiento de seguridad y conservación de los bienes incautados”. Así también el artículo 

318º prevé que la Fiscalía de la Nación dictará las disposiciones reglamentarias necesarias para 

garantizar la corrección y eficacia de la diligencia de incautación, así como para determinar el 

lugar de custodia y las reglas de administración de los bienes incautados.  Con ello, se atribuye al 

Ministerio Público la titularidad de la cadena de custodia de los bienes incautados en todos los 

delitos.   

Esta pluralidad de organismos encargados de la administración 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 Nº 1104, del 18 de abril del 2012, ha creado la 

Comisión Nacional de Bienes Incautados - CONABI, adscrita a la Presidencia del Consejo de 

Ministros, para la administración y custodia bienes y activos incautados. Precisándose que esta 

entidad administrará los bienes incautados, no solo referidos a la pérdida de dominio, sin en 

general a la incautación realizada en la investigación y procesamiento de todo tipo de delitos. 

La CONABI está 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; c) Un representante del Ministerio Público; d) Un representante del Ministerio 

de Justicia y Derechos Humanos; e) Un representante del Ministerio del Interior; f) Un 

representante del Ministerio de Economía y Finanzas; g) Un representante del Ministerio de 

Defensa; y, h) Un representante del Consejo de Defensa Jurídica del Estado. Asimismo, cuenta 

con una Secretaría 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 pública y 

efectuar todo acto de disposición 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 relación 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 información sobre los bienes incautados y 

decomisados. d) Designar, cuando corresponda, administradores, interventores, depositarios o 

terceros especializados para la custodia y conservación 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, 

así como subastar y administrar los mismos. f) Dictar las medidas que deben cumplir las 

entidades del sector público para el correcto mantenimiento, conservación 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 públicas 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 finalización y previa 

tasación, 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, así como de 

entidades privadas sin fines de lucro. i) Disponer el destino de los recursos producto de las 

subastas públicas. j) Suscribir los convenios de administración de objetos, instrumentos, efectos y 

ganancias de delitos cometidos en agravio del Estado, con entidades públicas y privadas. k) 

Proponer el presupuesto de la CONABI y los recursos destinados al mantenimiento, conservación 

y custodia de los objetos, instrumentos, efectos y ganancias de delitos cometidos en agravio del 

Estado. 

Para concretar la administración y custodia de los bienes y activos incautados por 

CONABI, la Policía Nacional del Perú, el Fiscal, el Juez o la autoridad correspondiente, 

informarán a la CONABI inmediatamente de producida la incautación o decomiso para su 

registro y demás funciones a cargo de esta entidad. 

En los casos en que los bienes incautado o decomisados fuesen: a) peligrosos o dañinos 

para la seguridad pública; b) hayan servido, sirvan o sean objeto para la comisión de ilícitos 

penales; c) generen perjuicio a derechos de terceros; o, d) sean nocivos a bienes jurídicos 

protegidos, podrán ser destruidos o inutilizados por la Policía Nacional del Perú 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 útil para el esclarecimiento de los hechos, 

el representante del Ministerio Público, levantará el acta de constatación respectiva, con los 

medios de prueba idóneos, pudiendo ser estos fílmicos o fotográficos. Excepcionalmente, en los 

casos de inminente peligro o daño irreparable que pueda significar la existencia de los objetos 

señalados en el párrafo anterior, se faculta a la Policía Nacional del Perú o la autoridad 

competente a su destrucción o inutilización dando cuenta inmediata al Ministerio Público, 

levantando el acta respectiva. 

En el caso de que se tratase de drogas ilegales, estupefacientes o sustancias 

psicotrópicas la Policía Nacional será la encargada de la custodia para su oportuna y eficaz 

destrucción; para tales efectos, informará a la CONABI de manera inmediata acerca de las 

incautaciones o decomisos realizados y la destrucción a la que hubiere lugar. 

En el caso que se trate de insumos químicos, sea que estos puedan usarse para la minería 

ilegal, para la producción de drogas o para la comisión de cualquier otro delito, la encargada de la 

incautación o decomiso, de la administración, destrucción o disposición de los bienes incautados, 

será la SUNAT. Se asume que por la incautación o decomiso, se adjudica dichos insumos al 

Estado, tal como lo estipula el artículo 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 incautación, puesto que en este caso, aun se desconoce si 

quedan los bienes definitivamente en poder del Estado (el que puede disponer su adjudicación, 

destrucción, etc.) o se tiene que devolver a sus detentadores, una vez que se determina su 

posesión lícita
179

. 

Igualmente, en cuanto a la custodia y conservación de la joyas, valores o bienes similares 

(dinero, o títulos con cierto grado de liquidez -recursos financieros-) si bien estarán a cargo de 
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  CONABI, para llevar adelante sus funciones y optimizar su actuación, 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. 



117 

 

CONABI, necesariamente serán administrados por entidades financieras del sector público o 

privado con las cuales CONABI deberá suscribir los convenios correspondientes; tal como lo 

estipula el Artículo 29º del Reglamento de la Ley de Pérdida de Dominio, DECRETO 

SUPREMO N° 093-2012-PCM. Con ello cambian los criterios mantenidos en la legislación 

anterior, que establecía que en estos casos, las joyas y recursos financieros, debían ser 

depositados necesariamente en el Banco de la Nación.   

Es necesario precisar que estas facultades concedidas a CONABI, resultan aplicables 

únicamente para la incautación de bienes y activos, mas no así para los casos de secuestro de 

bienes, cuya cadena de custodia necesariamente deberá quedar en manos del Ministerio Público, 

como veremos más adelante. Resulta necesaria tal aclaración, puesto que el Código Procesal 

Penal, equivocadamente, habla de incautación tanto para referirse al secuestro así como para la 

incautación propiamente dicha. 

Asimismo, es necesario señalar 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 

que 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. Así, la norma pareciera conceder 

todas las facultades a CONABI, solo para los casos en que se trata de incautación o decomiso 

realizados en la investigación o procesos por delitos en agravio del Estado, más no así 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 adquirirá la titularidad de los bienes 

incautados; lo cual es un error, puesto que la incautación 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 añade 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 incautación 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 

incautación 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 través de resolución 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 implicaría afectar 

el derecho constitucional de propiedad, y por ello la actuación sería inconstitucional y arbitraria. 

Salvo claro está que se trate de bienes intrínsecamente delictivos o de bienes respecto de los 

cuales no se reconoce derechos reales a los particulares, en cuyo caso no habrá 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 capítulo 

correspondiente al decomiso, en estos casos, no opera la incautación, sino directamente el 

decomiso. En tal sentido, debemos entender que CONABI puede disponer de los bienes 

afectados, únicamente 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 resolución judicial 

firme. O en todo caso, cuando se trata de bienes incautados que por su naturaleza o características 

puedan ser objeto de pérdida o deterioro, así como cuando el valor de su custodia o conservación 

sea demasiado oneroso; tal como lo establece el numeral 6.2 de la Sexta Disposición 

Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1104; en estos casos, si finalmente se ordena la 
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restitución del bien o activo a quien lo detentaba o a quien corresponda, se restituirá el valor del 

bien más 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 legítimo, esto es, respetando el marco constitucional, o en otras 

palabras, el orden jurídico del Estado Constitucional de Derecho, el mismo que establece límites 

a la actuación de los órganos o sujetos de la política criminal dotados de potestades para dictar 

medidas preventivas o de persecución de los hechos antisociales; pues, como se sabe, en el 

Estado Constitucional de Derecho está proscrita la arbitrariedad y se auspicia la vigencia de los 

derechos fundamentales, de los principios y valores constitucionalmente valiosos, por lo que 

cualquier actuación arbitraria resulta inconstitucional y por ello mismo inaplicable; quedando en 

todo caso, sujeta a las acciones o procesos de garantía 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 (o decomisados) en las investigaciones 

o procesos por cualquier delito (exceptuándose las drogas o sustancias estupefacientes así como 

los insumos químicos, 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 investigación y 

procesamiento de estos delitos. Más aún, el artículo 13° de la Ley N° 28008, modificado por el 

Decreto Legislativo N° 1111, establece que las mercancías, medios de transporte, bienes y 

efectos que constituyan objeto del delito, así como los instrumentos utilizados para la comisión 

del mismo, que sean incautados, serán custodiados por la Administración Aduanera en tanto se 

expida el auto de sobreseimiento, sentencia condenatoria o absolutoria proveniente de resolución 

firme, que ordene su decomiso o disponga su devolución al propietario. 

Finalmente, resulta necesario precisar que mediante Resolución de Fiscalía de la Nación Nº 

729-2006, se ha aprobado el Reglamento de la Cadena de Custodia de elementos materiales, 

evidencias y administración 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 Código Procesal Penal, al confundir la naturaleza de las 

medidas cautelares destinadas, de un lado al posterior decomiso de bienes (incautación), y de 

otro, a la medida de secuestro del material probatorio para la acreditación de los hechos materia 

de imputación 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 está pésimamente elaborado, resultará aplicable para los bienes sujetos a la medida 

de secuestro (realizado con la finalidad de esclarecimiento de los hechos), mas no así para la 

incautación. No solo porque reproduce los errores contenidos en el Código Procesal Penal, en 

cuanto confunde la incautación 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 artículo 5º 

de la Ley de Pérdida de Dominio, Decreto Legislativo Nº 1104. Con el decomiso, la titularidad de 

los bienes pasa a poder del Estado. En este caso, aplicando los criterios establecidos en la 

Disposición Complementaria Modificatoria del referido Decreto Legislativo, por el que se 

modifica el artículo 223 del Código Procesal Penal
180

, los bienes o activos incautados (objetos,

instrumentos, efectos y ganancias del delito, a los que debemos agregar los demás que son 

materia de decomiso, establecidos por ley) cuya titularidad ha sido declarada a favor del Estado, 

serán rematados en pública subasta, y el producto del remate será destinado preferentemente a la 

lucha contra la minería ilegal, la lucha contra la corrupción y el crimen organizado
181

. 

No obstante, este no es el único 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 públicas o privadas 

dedicadas a fines sociales, o a entidades vinculadas a la administración de Justicia, entre otras, y 

que cumplan con los requisitos establecidos en el Reglamento. Precisándose que los detalles y 

pormenores de la adjudicación o el remate se realizará en subasta pública, luego de la cual, 

conforme a lo dispuesto en el numeral 6.4 de la Sexta Disposición Complementaria Final del 

Decreto Legislativo N° 1104, cancelado el precio de venta, se levantarán todos los gravámenes, 

cargas, medidas cautelares y demás actos que pesen sobre el bien, sin que se requiera para tales 

efectos mandato judicial o la intervención de acreedores garantizados con dicho bien. El 

Registrador deberá inscribir el levantamiento de dichas medidas, bajo responsabilidad. La 

CONABI gestionará la transferencia y levantamiento ante cualquier entidad registral a nivel 

nacional. Tratándose de la venta de bienes que garanticen obligaciones de terceros, se deberá 

considerar los derechos reales de garantía inscritos sobre los mismos, evaluando el pago de tales 

créditos de conformidad con lo establecido por la Comisión. 

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 artículo 223° del 

Código Procesal Penal, el mismo que señala que el producto del remate de los bienes incautados 

son depositados en el Banco de la Nación a la orden del Ministerio Público o del Poder Judicial, 

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

toda claridad a la incautación,  y el artículo 223 del Código Procesal Penal, aunque de modo confuso, está 

referido solo al secuestro (el que es confundido con la incautación en el referido cuerpo procesal), por lo que no 

resultaba pertinente realizar tal modificación, puesto que son normas no implicantes y por tanto cada una tenía 

su propio contenido y su ámbito de aplicación; y claro, ello evidencia que aún se mantienen las confusiones 

respecto a la incautación 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 había establecido que los fondos 

provenientes de la incautación y decomiso de objetos, instrumentos, efectos y ganancias del delito, debía 

destinarse a la implementación de los penales y la implementación del nuevo Código Procesal Penal; criterios 

que resultaban aplicables también para el decomiso en general, habida cuenta que la pérdida de dominio no es 

más que una forma de decomiso realizado fuera del proceso penal; sin embargo, esta situación no resultaba 

clara, como sí lo está ahora en el Decreto Legislativo N° 1104 



120 

según el caso; puesto que este artículo está referido a los bienes materia de secuestro y no a los 

bienes incautados, como erradamente ha señalado el legislador, y considerando que la nueva 

normatividad está referida a la incautación mas no al secuestro, la norma del Código Procesal 

conserva su plena vigencia para los casos de bienes sujetos a la medida de secuestro; debiendo 

eso sí, interpretarse debidamente su contenido, de tal forma que se descarte comprender a la 

incautación dentro de, mismo.    

En caso de absolución, se entregarán los bienes o derechos a su titular o a quien los 

detentaba al momento en que se concretó la incautación; tal como lo establece el artículo 494º del 

Código Procesal Penal, y si se hubiera dispuesto de los bienes incautados o se hubieran 

enajenado, en razón a las propias características del bien o a la onerosidad de su custodia y 

administración, se deberá restituir su valor más los intereses legales correspondiente. Y 

finalmente, si los bienes fueran intrínsecamente delictivos o de ilícito comercio deberán ser 

destruidos.  

2.14. INCAUTACIÓN DE DOCUMENTOS PUBLICOS Y PRIVADOS 

El Código Procesal Penal se refieren en un amplio desarrollo a la incautación 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, están referidos a actuaciones con fines propios de la investigación, 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 incautación; aun 

cuando se trate de documentos o comunicaciones utilizados como medios para cometer el delito, 

o de documentos fraudulentos que constituyen efectos del delito; pues, lo que se busca con la

afectación de dichos documentos, no es el decomiso, con los fines propios de esta institución, 

sino utilizar su calidad de elemento probatorio o elemento de convicción.  

En tal sentido, en general, no tiene relevancia hablar de incautación de documentos 

públicos o privados; excepto los casos en que se tratara de documentos que pudiesen tener cierto 

contenido de liquidez por constituir títulos valores o documentos que incorporen dentro de sí un 

contenido económico (títulos valores, como letras de cambio, cheques, pagarés, Warrants, 

acciones, etc.), en cuyo caso prosperaría la incautación con fines de decomiso, y estaríamos 

hablando de incautación de recursos financieros, como veremos más adelante. 

2.15. INCAUTACIÓN DE CORRESPONDENCIA Y ENVÍOS POSTALES 

Como se sabe, el numeral 10 del artículo 2° de la Constitución Política del Estado 

establece el Derecho a la Inviolabilidad de las Comunicaciones y Documentos Privados; 

reconociendo a la persona la facultad, de este modo, de exclusión de toda injerencia de extraños 

en sus relaciones privadas
182

, sean que pertenezcan al ámbito de lo personal, lo íntimo o lo

reservado
183

. En este mismo sentido la Jurisprudencia española “... ha realizado una

182

183

CALDERÓN CEREZO  y  CHOCLÁN MONTALVO (2005):  ------ pp. 267 y 268.  

Al respecto ver mayor información en: GALVEZ VILLEGAS, Tomás Aladino y otros: El Código Procesal 

Penal. Comentarios descriptivos explicativos y críticos. Jurista Editores, Lima, 2012, pp. -- y ss. 
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interpretación extensiva de la garantía protectora del secreto de la correspondencia, incluyendo 

todos los envíos que puedan facturarse utilizando la vía del servicio postal o de entidades que 

presten este servicio, sean cartas o correspondencia personal, o se trate de otros envíos 

(paquetes)”
184

. Por ello, la afectación a la inviolabilidad de las comunicaciones (correspondencia

o envíos postales), con fines de investigación o de decomiso, solo  será excepcional y procederá

únicamente cuando sea indispensable para la investigación de delitos graves. 

En general, la afectación de correspondencia o envíos postales, se realizará a través del 

secuestro, en términos similares a los documentos públicos o privados, como lo hemos indicado 

líneas antes. Sin embargo, como quiera que también se puede incluir dentro de los envíos 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 algún otro bien sujeto a decomiso según 

ley, siendo plenamente posible que dichos elementos u objetos puedan tener valor económico 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 así, no hay problema alguno para 

que estos envíos postales puedan ser materia de  incautación. 

En este caso, como en cualquier tipo de incautación, deberá autorizarla el Juez, salvo 

supuestos excepcionalísimos en que podría realizarla el Fiscal o la propia Policía, en casos de 

extrema urgencia; pues al tratarse de una injerencia de cierta significación en el ámbito de lo 

personal, íntimo o reservado de la persona, en primer lugar debe autorizarse o realizarse la 

interceptación postal, sea de los envíos del sospechoso o de los que a este se envían; inclusive 

puede realizarse sobre envíos 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 Código Procesal Penal realiza un amplio desarrollo referido a la incautación de 

correspondencia y envíos postales, sin embargo, tal como ya lo hemos adelantado, ello está 

referido fundamentalmente al secuestro con fines de esclarecimiento de los hechos, mas no 

propiamente a la incautación con fines de decomiso, por ello el tratamiento detallado de esta 

cuestión la desarrollaremos al tratar el secuestro. 

2.16. INCAUTACIÓN DE RECURSOS FINANCIEROS 

Tal como ya lo hemos referido con anterioridad, para fundamentar la incautación y el 

posterior decomiso de bienes o activos, se requiere que estos tengan un valor económico o 

patrimonial, pues, el fundamento del decomiso del producto del delito es privar al agente del 

delito de un enriquecimiento 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 utilización del 

instrumento en la comisión de nuevos delitos. 

La gran mayoría de bienes, obviamente, posee valor económico o patrimonial y por ello 

no hay problema para disponer su incautación y posterior decomiso; sin embargo, el 

ordenamiento jurídico reconoce valor patrimonial a ciertos elementos u objetos, a los cuales se 

los considera portadores en sí mismos de este valor. Así tenemos los títulos valores 

184
MORENO CATENA y CORTÉS DOMÍNGUEZ (2005): --------- p. 246. 
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materializados (contenidos en soportes materiales como formatos de papel, etc.) que representan 

o incorporan derechos patrimoniales, siempre que estén destinados a la circulación y reúnan los 

requisitos formales esenciales establecidos por la ley, según su naturaleza. Asimismo, también se 

consideran valores patrimoniales con los mismos efectos de los títulos valores, a aquellos valores 

desmaterializados representados por su “anotación en cuenta y su registro ante una Institución de 

Compensación y Liquidación de Valores” (Superintendencia de Banco y de Seguros o la 

Comisión Nacional Supervisora de Empresas y Valores – CONASEV), de conformidad con los 

artículos 1° y 2° de la Ley de títulos Valores N° 27287; en este último caso los valores no 

aparecen representados o incorporados en soporte material alguno, simplemente se reconoce su 

existencia por la anotación respectiva. Estos títulos 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 

jurídicos (artículo 5° de la Ley de Títulos Valores). 

Los principales títulos valores son la letra de cambio, el pagaré, la factura conformada, el 

cheque, los certificados bancarios en moneda extranjera y nacional, el certificado de depósito y el 

Warrant, los títulos de créditos hipotecario negociables, el conocimiento de embarque y la carta 

porte, los valores inmobiliarios (valores representativos de participación, acciones de sociedades, 

certificado de participación en fondos mutuos de inversión, valores emitidos en procesos de 

titulización, valores representativos de deuda, bonos, papeles comerciales, letras hipotecarias, 

cédulas hipotecarias, certificados de depósitos negociables, bonos públicos, etc.); tal como lo 

establece la Ley de Títulos Valores. 

Los títulos valores y valores en general configuran un valor patrimonial autónomo, por lo 

que pueden incautarse o decomisarse sin problema alguno. A estos títulos y valores también se 

les conoce como recursos financieros, tal como lo señala la Quinta Disposición Complementaria 

Final del  Decreto Legislativo Nº 1104. En tal sentido podemos afirmar que los recursos 

financieros son los activos que tienen algún 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 títulos valores, los créditos, los 

depósitos 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 Dirección General de Endeudamiento y Tesoro Público - DGETP del Ministerio de 

Economía y Finanzas, en coordinación con la CONABI, aun cuando de todos modos están a 

cargo de CONABI, para ello esta institución deberá suscribir los convenios correspondientes con 

las respectivas entidades financieras, tal como lo estipula el Artículo 29º del Decreto Supremo 

antes referido. Con ello, tal como ya lo hemos anotado, cambian los criterios establecidos en la 

legislación anterior, en la que se estipulaba que los recursos financieros debían ser depositados 

necesariamente en el Banco de la Nación.   

 

17. INCAUTACIÓN Y DECOMISO 

 

Con lo dicho hasta este momento en el presente trabajo, queda clara la diferencia entre el 

decomiso y la incautación, lamentablemente esta diferenciación aún no ha sido comprendida 

debidamente por muchos de nuestros operadores jurídicos; es por eso que no está demás plasmar 

las siguiente diferencias entre ambas instituciones: 
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a) La incautación es de naturaleza procesal e instrumental, dada su calidad de medida cautelar, 

se realiza con fines de aseguramiento de la concreción del decomiso, llegado que sea el 

momento (la sentencia o resolución definitiva); en cambio el decomiso es de naturaleza 

sustantiva y asume propiamente la calidad de “consecuencia aplicable del delito”. 

b) La incautación es de carácter temporal, mientras que el decomiso es de carácter definitivo. 

c) Por la incautación 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. 

d) La incautación puede ser dispuesta por el Fiscal e inclusive por la Policía (artículos 59º y 94° 

del Código de Procedimientos Penales y artículo 316º del nuevo Código 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 

investigación de infracciones administrativas o de la imposición de las sanciones respectivas. 

e) La incautación puede efectuarse en una investigación policial (por lo menos por ahora), en 

una investigación fiscal preliminar, en una investigación preparatoria o en un proceso penal; 

el decomiso solo se efectúa en un proceso penal, sea al concluir el proceso mediante sentencia 

condenatoria o cuando el proceso concluya por cualquier otro mecanismo de terminación 

temprana. 

f) Si hay absolución, no se producirá el decomiso (salvo casos de instrumentos o medios 

peligrosos o efectos de ilícito comercio o ciertos casos de absolución por inculpabilidad, 

excusas absolutorias o condiciones objetivas de punibilidad); en cambio, la incautación, al 

producirse fuera del proceso (en la investigación policial o en la investigación 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. Más aún, con la 

sentencia definitiva, caduca o pierde eficacia la incautación, ya que de ser condenado el 

procesado “titular” de los bienes incautados, en la propia sentencia se dispondrá la conversión 

de la incautación en decomiso, o en todo caso se dispondrá la devolución de los bienes a su 

titular, salvo casos de bienes de ilícito comercio; y si fuera absuelto, normalmente no habrá 

decomiso, sino, en general, devolución de los bienes; aun cuando esto último no es absoluto, 

puesto que el decomiso no depende de la acreditación del delito, siendo suficiente que 

estemos frente a un injusto penal (acción típica y antijurídica), sin que sea necesaria la 

culpabilidad o la punibilidad.  
 

 

2.18. INCAUTACIÓN Y SECUESTRO 

 

a) En general, ha quedado claro que la incautación es la medida cautelar o de aseguramiento 

del decomiso; en cambio por el secuestro se afecta cualquier bien, cuando resulte útil para 

la investigación o el proceso; su fundamento es netamente en pro de la investigación o 

esclarecimiento de los hechos. 

b) La finalidad de la incautación es instrumental (asegura lo que deba resolverse en otro 

proceso) o en la sentencia definitiva; en cambio, el secuestro cumple su finalidad en sí 

mismo (finalidad estrictamente probatoria). 
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c) Los bienes o derechos incautados, normalmente se mantendrán 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, permanecerán 

en  tal situación, solo en tanto y en cuanto sean útiles a la finalidad probatoria, cumplida 

esta finalidad deberán ser devueltos a su titular o detentador en cualquier memento (antes 

de la sentencia definitiva).  

d) Con la incautación la titularidad de los bienes afectados queda en discusión y por ello, el 

afectado no podrá disponer de ellos o gravarlos; en cambio, en el caso del secuestro no 

existe discusión alguna sobre la titularidad, y por tanto el titular puede disponer de ellos o 

gravarlos aun cuando permanezcan secuestrados.  

e) En nuestra legislación, los bienes afectados con la incautación, no pueden ser afectados 

con fines resarcitorios; en cambio los bienes afectados con el secuestro, pueden ser 

afectados con dichos fines sin problema alguno. 

f) Se incautan únicamente 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 lícito 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 útiles para la investigación.  
 

 

2.19. INCAUTACIÓN Y EMBARGO 

 

a) Tanto la incautación como el embargo, son medidas cautelares dentro del proceso penal, 

pero la incautación se realiza sobre instrumentos, efectos y ganancias del delito, y demás 

bienes o activos señalados en el Decreto Legislativo N° 1104, esto es, se realiza sobre 

bienes cuya itularidad a favor de quien los detenta, se encuentra en discución; 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 dicción. 

b) La incautación 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 (reparación civil, pena de multa y costas procesales). 

c) 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 devolución antes de la sentencia final. 

d) La incautación es una institución propia del proceso penal, en el único que puede 

disponerse el decomiso; por el contrario, el embargo es una medida cautelar general para 

garantizar el cumplimiento de una obligación pecuniaria (puede utilizarse en todo tipo de 

procesos). 

e) La incautación, en cuanto medida cautelar vinculada exclusivamente a asegurar la 

concreción del decomiso de los instrumentos, efectos y ganancias del delito, realizables 

únicamente en un proceso penal, no queda sujeta a la caducidad prevista en el artículo 

625º del Código Procesal Civil; en cambio el embargo, queda sujeto a dicha caducidad.  
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f) La incautación, procederá en todos los casos en que se descubran o encuentren 

instrumentos, efectos o ganancias del delito; por el contrario el embargo, solo procederá si 

es que no estuviera garantizado, de algún 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 reparación civil, en cambio el agente del delito, además de la obligación 

resarcitoria, queda vinculado al pago de la pena de multa y de las costas procesales. 

g) Conforme al nuevo Código Procesal Penal, al solicitarse el embargo deberá ofrecerse la 

contracautela respectiva, la misma que debe ser adecuada, conforme al juicio del Juez; en 

cambio, para la disposición y ejecución de la incautación, no se requiere contracautela 

alguna, toda vez que para opere la incautación 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 disposición de la incautación sin condicionante 

alguno. 
 

 

2.20. LA INCAUTACIÓN EN EL CÓDIGO PROCESAL PENAL 

 

 Como venimos sosteniendo a lo largo de todo este trabajo, en el Código Procesal Penal se 

ha confundido totalmente a la incautación con el secuestro pese a que ambas instituciones tienen 

una función 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 carácter 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 más 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 investigación del delito.  

 

Pues, en el modelo acusatorio se faculta al Fiscal a realizar la investigación del delito y 

por tanto, se le tiene que facilitar los instrumentos procesales para lograr tal propósito; 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 investigación y no tiene incidencia alguna en 

la propiedad o derechos reales del bien afectado; al contrario de la incautación que, una vez 

realizada, no se permite al afectado realizar acto de disposición 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 incautación necesariamente se requiere de la 

autorización o confirmación del Juez, lo que no sucede con el secuestro que implica solo una 

afectación mínima a los derechos de los afectados con esta medida, y en muchos casos el propio 

afectado asiente la afectación del bien como una contribución al esclarecimiento de los hechos, y 

por ello, el Juez nada tendría que hacer.  Por ello, hemos sostenido que esta parte del Código 

Procesal Penal es la menos lograda y debe modificarse a la brevedad posible si se quiere 

optimizar la investigación del delito. 
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Esta confusión se evidencia, cuando en los artículos 218° a 234° del Código Procesal 

Penal, en los que se establecen los criterios para el secuestro, pero llaman y tratan al secuestro 

como si se trataría de la incautación; lo que se repite en los artículos 316° a 320° en los que, en 

efecto, se desarrollan los criterios relativos a la incautación, habiéndose omitido prácticamente en 

todo el Código hablar de secuestro; solo en el epígrafe del artículo 220° se habla de “Diligencia 

de secuestro o exhibición”, y efectivamente, en dicho artículo se desarrollan criterios referidos al 

secuestro; sin embargo, en el cuerpo del artículo, se vuelve a denominar incautación, al secuestro. 

Finalmente, también en el numeral 4 del artículo 399º se establece que en la sentencia 

condenatoria se resolverá sobre la reparación civil, ordenando cuando corresponda, la restitución 

del bien o su valor y el monto de la indemnización 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 todavía ciertos rezagos de confusión. Asimismo, en la 

modificación del artículo 94° del Código de Procedimientos Penales, ya se habla de la 

incautación de modo adecuado. Si ello es así, los criterios contenidos en el Código Procesal Penal 

deben interpretarse conforme a los criterios contenidos en las referidas normas; debiendo de 

considerarse los artículos 218° a 234° del Código solo para el secuestro y los artículos 316° a 

320° solo para la incautación. Obviamente, ello pasa por descartar la mayoría 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 incautación, en donde desarrollan conceptos totalmente errados que en lugar de 

contribuir al esclarecimiento de los conceptos y categorías jurídicas, lo que hace es confundir a 

los operadores jurídicos, entorpeciendo la adecuada investigación del delito. Asimismo, a 

descartar criterios doctrinarios que hablan de incautación instrumental (secuestro) e incautación 

cautelar (incautación propiamente dicha), puesto que ello lleva a aplicar los criterios de la 

incautación al secuestro, pese a su naturaleza, función 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 incautación, 

tal como ya lo hemos demostrado, no se requiere para el secuestro que es una medida o acto de 

investigación, y por tanto en el modelo acusatorio, es de competencia del Fiscal.    

Esta confusión entre el secuestro y la incautación contenida en el Código Procesal Penal y 

el Reglamento de la Fiscalía de la Nación, medianamente ha sido aclarada con el Decreto 

Legislativo N° 1104, el que establece, con toda claridad, que la encargada de la administración, 

custodia, adjudicación remate y eventual devolución de los bienes incautados (con fines de 

decomiso) es la Comisión 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 

artículo 13° de la Ley de Delitos Aduaneros modificada por el Decreto Legislativo N° 1111, que 

encarga la administración 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 

tenían estas facultades como  el Fondo de Pérdida de Dominio (FONDEP), OFECOD (Oficina  

Ejecutiva de Control de Drogas), FEDADOI (Fondo Especial de Administración del Dinero 

Obtenido Ilícitamente en perjuicio del Estado), COMABID (Comisión de Administración de 

Bienes Incautados y Decomisados), y la Superintendencia de Bienes Nacionales, que se 

encargaba de la administración y custodia de los bienes incautados relacionados con los delitos 

de terrorismo. Pero claro, todos estos casos están referidos a la incautación propiamente dicha (no 

al secuestro, que el Código Procesal Penal y el Reglamento de la Fiscalía de la Nación la 

confunden con la incautación), tal como lo hemos visto al tratar la administración y custodia de 

bienes incautados, criterios que se complementan con lo dispuesto por el artículo 318º del Código 

Procesal Penal. 

No obstante, debe quedar claro que la administración de bienes secuestrados, queda a cargo 

del Ministerio Público, tal como lo dispone el artículo 221° del Código Procesal Penal y la 

Resolución de Fiscalía de la Nación N° 729-2006-MP-FN, la misma que deberá modificarse para 

adecuarse a lo dispuesto por el Decreto Legislativo N° 1104 y el artículo 13° de la Ley de Delitos 

Aduaneros modificada por el Decreto Legislativo N° 111, que regula la administración y custodia 

de los bienes incautados. Por lo que el Reglamento solo deberá comprender a los bienes 

secuestrados. 

3. LA INCAUTACIÓN Y 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 jurídicos del 7 a 15, desarrolla algunas ideas supuestamente vinculantes respecto a 

la incautación; sin embargo, como quiera que al igual que la norma procesal penal, trata al 

secuestro y a la incautación como si fueran la misma institución, incurre en los mismos errores 

que hemos apuntado a lo largo de este trabajo y por ello consideramos que los operadores 

jurídicos no deben vincularse a este Acuerdo. Pues, como hemos señalado en otro lugar, en los 

sistemas del civil law, la consolidación de los precedentes vinculantes no se ha producido por la 

práctica o decisión de los propios órganos jurisdiccionales, sino más bien por la promulgación de 
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normas legislativas autoritativas. En el caso del Perú, 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 artículo 301°-A del Código 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 artículo  433°.3 del Código 

Procesal Penal, que autoriza a las Salas Penales de la Corte Suprema para expedir sentencias 

casatorias y plenarios casatorios vinculantes. Asimismo, los artículos VI y VII del Título 

Preliminar del Código Procesal Constitucional que autoriza al Tribunal Constitucional para 

expedir Precedentes y doctrina jurisprudencial vinculante. Igualmente, el artículo 400 del Código 

Procesal Civil, el artículo 40 del Texto Único Ordenado del Proceso Contencioso Administrativo, 

la Ley Procesal del Trabajo N° 29497 y la propia Ley Orgánica 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 producción de precedentes y jurisprudencia 

vinculante pretendiendo reemplazar a los órganos legislativos así como a la doctrina, lo que los 

ha llevado a la sobreabundancia de precedentes improvisados y cuestionables que de algún modo 

ponen en tela de juicio la validez y eficacia de los mismos en nuestro ordenamiento jurídico, 

como se verá más 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 dependerá de la fuerza 

persuasiva de los argumentos que se presenten para fundamentar sus conclusiones, y si esta 

fuerza argumentativa fueran débil o inexistente dichos Acuerdos no tendrán ningún efecto 

vinculante. 

 

En el presente caso, el Acuerdo bajo comentario, solo ha generado confusiones y revela 

ausencia de conceptos claros sobre la incautación y el secuestro, por lo que los jueces deberán 

desvincularse de su contenido. En efecto, establece en sus fundamentos del 7 al 15: 

 

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

7°.  La incautación, en cuanto medida procesal, presenta una configuración jurídica dual: 

como medida de búsqueda de pruebas y restricción de derechos -propiamente, medida 

instrumental restrictiva de derechos- (arts. 218° al 223° del NCPP), y como medida de 

coerción -con una típica función 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 función 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 función es 

substancialmente de prevención del ocultamiento de bienes sujetos a decomiso y de 

impedimento a la obstaculización de la averiguación de la verdad. Aún cuando en la 

identificación de los bienes sujetos a una u otra medida existen ámbitos comunes -pueden 

cumplir funciones similares-, lo esencial estriba en la función principal que cumplen, 
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básicamente de cara a la posibilidad de una consecuencia accesoria de decomiso, con 

arreglo al artículo 102° del CP. 

8°.  La incautación 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 o 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’, además de la persona -el cadáver 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 ejecución’: medios u objetos a través de los cuales se llevó a cabo la 

comisión del delito, como las denominadas ‘piezas de convicción’: cosas, objetos, 

huellas o vestigios materiales, que pueden servir para la comprobación de la 

existencia, autoría o circunstancias del hecho punible. 

9°.  La incautación cautelar (artículo 316°.1 NCPP) incide en los efectos provenientes de la 

infracción penal, en los instrumentos con los que se ejecutó y en los objetos del delito 

permitidos por la ley. 

A.  Los efectos del delito o producta scaeleris son los objetos producidos mediante la 

acción delictiva, como el documento o la moneda falsa, así como las ventajas 

patrimoniales derivadas del hecho punible, como el precio del cohecho, el del 

delincuente a sueldo, o la contraprestación recibida por el transporte de droga, etc. 

B.  Los instrumentos del delito o instrumenta scaeleris son los objetos que, puestos en 

relación de medio a fin con la infracción, han servido para su ejecución, tales como el 

vehículo utilizado para el transporte de la mercancía, los útiles para el robo, el arma 

empleada, maquinarias del falsificador, etc. 

C.  Los objetos del delito son las cosas materiales sobre las que recayó la acción típica, 

como por ejemplo las cosas hurtadas o robadas, armas o explosivos en el delito de 

tenencia ilícita de las mismas, la droga en el delito de tráfico ilícito de drogas, los 

bienes de contrabando en dicho delito, etc., para lo que se requiere una regulación 

específica. En estos casos la incautación como medida procesal precede al decomiso 

como consecuencia accesoria que se dictará en la sentencia (art.102° CP). 

10°.  Como se advierte de los parágrafos precedentes, los bienes y objetos que pueden 

incautarse -privación de la posesión de un bien u objeto y su consecuente indisponibilidad 

y ocupación por la autoridad penal- cumplen en la mayoría de los casos una doble 

función: garantiza su eventual decomiso como consecuencia accesoria del delito conforme 

a las disposiciones del artículo 102° y ss del CP, y permite su eficaz control para la 

acreditación del hecho punible -asegura su utilización por las partes y el Juez como objeto 

de prueba-.  Como ya quedó expuesto, la función que prima en el caso concreto será la 

determinante, aunque desde luego una distinción radical es, por lo menos, particularmente 

complicada. A estos efectos, se ha de tener en cuenta el estado de la causa -

específicamente, de la investigación- al momento de su imposición, 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. 

 § 2. Régimen de la incautación. 

11°.  La incautación, instrumental o cautelar, es una medida que la realiza, en primer término, 

la Policía o la Fiscalía, pero a continuación requiere de la decisión confirmatoria del Juez 

de la Investigación Preparatoria. 

A.  En los casos de flagrancia delictiva -en las modalidades reconocidas por el art. 259° 

NCPP- o de peligro inminente de su perpetración, por su propia configuración 

situacional, es obvio que la Policía debe incautar los bienes o cosas relacionadas, de 

uno u otro modo, con el hecho punible. La necesidad de la ocupación 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 intervención policial, está 

fuera de discusión. En estos casos la comisión del delito se percibe con evidencia -se 

da una relación directa del delincuente con el bien o cosa relacionada con el delito- y 

exige de manera inexcusable una inmediata intervención de la autoridad. 

B.  Fuera de ambos supuestos, la incautación en el curso de la investigación preparatoria 

-en especial durante las denominadas “primeras diligencias”- requiere de una 

decisión del Fiscal. La autoridad policial, por consiguiente, necesita de una expresa 

autorización del Fiscal. A su vez, la legalidad de la orden o autorización fiscal se 

centra, sin perjuicio de la presencia de indicios de criminalidad mínimos, en lo que se 

denomina “peligro por la demora”, en tanto fin constitucionalmente legítimo. El juicio 

de necesidad de la medida es básico. Es el riesgo fundado de que de no incautarse o 

secuestrarse un bien o cosa delictiva haría ineficaz la averiguación de la verdad -

obstrucción de la investigación y del proceso en general- y en su caso las medidas de 

ejecución penal pertinentes. La incautación, precisamente, garantiza que no se 

desaparezcan u oculten tales bienes o cosas, con lo que se dificultaría su apreciación 

judicial como objeto de prueba o se frustraría el ulterior decomiso, si correspondiera -

la efectividad de la tutela que pudiera otorgarse en una eventual sentencia se pondría 

en crisis-. 

C.  Se requerirá previa orden judicial cuando el peligro por la demora, no es que sea 

inexistente, sino que en él no confluya la noción de urgencia y siempre que se trate de 

bienes objeto de decomiso (art. 317° NCPP). Esta noción dice de la perentoriedad o 

necesidad inmediata, apremiante de la incautación; cuando el riesgo de desaparición 

del bien o cosa delictiva es más actual o grave. Si no se presenta esta situación fáctica 

será del caso pedir la orden judicial. 

12°.  La intervención judicial es imprescindible. Salvo el supuesto c) del parágrafo anterior, que 

requiere resolución judicial previa -el Juez tiene aquí la primera palabra-, la regla es que 

ejecutada la medida por la Policía motu proprio o por decisión de la Fiscalía, el Juez de la 

Investigación Preparatoria debe dictar una resolución, que puede ser confirmatoria de la 

decisión instada por el Fiscal o desaprobatoria de la incautación policial-fiscal. La regla 

general en la materia es que la decisión judicial se dicta sin trámite alguno -el mismo día o 

a más tardar al día siguiente-, salvo norma específica al respecto (arts. 203° y 254°.1 

NCPP). En los dos supuestos de incautación, instrumental y cautelar, no se exige la 

celebración 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 incautación podría determinar la desaparición u 

ocultamiento del bien o cosa delictiva-. Pero, por otro lado, es posible que el Juez, 

discrecionalmente, decida la realización de una audiencia. Disponer el traslado o realizar 

la audiencia es una decisión previa inimpugnable, opción que, en caso de revisión de la 

decisión final, no puede ser censurada por el Tribunal Superior, a menos que ponga en 

serio riesgo la finalidad procesal de la incautación o no persiga utilidad procesal alguna. 

 § 3. Ausencia de resolución judicial. Efectos procesales. 

13°.  La incautación siempre requiere de una resolución judicial, sea antes de su ejecución -

excepción, parágrafo 10°, literal c)- o después de ella -regla general, parágrafo 10°, 

literales a) y b)-. En el último caso, la ausencia de la intervención y ulterior resolución 

judicial, al vulnerarse un requisito de la actividad procesal, importa un defecto cuya 

subsanación, empero, es posible. Un efecto distinto -de nulidad absoluta e 

insubsanabilidad-, en cambio, tiene el primer supuesto, atento a su especial relevancia: sin 

resolución judicial no puede tener lugar legalmente una incautación. La confirmación 

judicial debe solicitarse ‘inmediatamente’ (artículo 203°.3 y 317°.2 NCPP). Esto último 

significa que entre el momento en que tiene lugar la incautación y que se presenta la 

solicitud de confirmación judicial no debe mediar solución de continuidad. Debe realizarse 

enseguida, sin tardanza injustificada, lo que será apreciable caso por caso, según las 

circunstancias concretas del mismo. La justificación de la tardanza se examinará con 

arreglo al principio de proporcionalidad. La confirmación judicial constituye un requisito 

más de la incautación 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 omisión de la 

solicitud de confirmación judicial -al no importar la infracción de un precepto que 

determine la procedencia legítima de la incautación- no determina irremediablemente la 

nulidad radical de la propia medida ni su insubsanabilidad. El plazo para requerir la 

respectiva resolución jurisdiccional, en este caso, no es un requisito de validez o eficacia 

de la incautación -sin perjuicio de la responsabilidad administrativa que acarrea al Fiscal 

omiso-. Su incumplimiento no está asociada, como consecuencia legalmente prevista, a 

específicas y severas sanciones procesales: nulidad absoluta o anulabilidad -requisito 

indispensable para anudar los efectos jurídicos correspondientes-. 

14°.  Siendo indispensable la intervención judicial, que es una condición previa para la 

valorabilidad de toda incautación desde la perspectiva probatoria, desde luego, no es 

posible utilizar como evidencia lo obtenido a través de la incautación mientras no se ha 

cumplido con el correspondiente control jurisdiccional. En estos casos, para decidir 

acerca de una petición concreta derivada o vinculada a la incautación la autoridad 

judicial debe realizar, con carácter previo pero en ese mismo acto, una evaluación de la 

legalidad de la incautación. De no ser posible el aludido examen por la necesidad de un 

debate más amplio, será del caso rechazar provisoriamente el requerimiento o la solicitud 

que, como dato esencial, se sustentó en la incautación a fin de definirla anticipadamente y, 

emitida la decisión respectiva, recién pronunciarse sobre su mérito. 

 § 4. Reexamen de la incautación. 
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15°.  El afectado por una medida de incautación, instrumental o cautelar, que en ambos casos 

tiene la condición de interviniente accesorio, tiene dos opciones: interponer recurso de 

apelación o solicitar el reexamen de la medida. La institución del reexamen se asocia a la 

incorporación de actos de investigación o de algún elemento de convicción luego de la 

realización del acto mismo, que modifique la situación que inicialmente generó la 

incautación. Desde luego, si la incautación carece desde un inicio de los presupuestos 

materiales que la determinan será del caso interponer el respectivo recurso de apelación. 

 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 incautación, a 

fin de que se levante y se le entregue el bien de su propiedad. Esta norma no significa que 

solo tiene esta opción, pues muy bien, frente a la contundencia de la evidencia preexistente 

-no la que puede aportar con posterioridad a la incautación- puede intentar derechamente 

la apelación. El reexamen, por lo demás, importa un análisis de la medida a partir de 

nuevos indicios procedimentales o elementos de convicción; no controla la incautación 

sobre la base de las evidencias existentes cuando esta se decretó o efectivizó”. 

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

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

1. La incautación 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; y que en cuanto medida 

procesal, presenta una configuración jurídica dual: como medida de búsqueda de pruebas y 

restricción de derechos, propiamente medida instrumental, y como típica medida con función 

cautelar.  

2.  Los bienes y objetos que pueden incautarse cumplen en la mayoría de los casos una doble 

función: garantiza su eventual decomiso y asegura su utilización por las partes y el Juez como 

objeto de prueba.   

3. La incautación cautelar incide en los efectos provenientes de la infracción penal, en los 

instrumentos con los que se ejecutó y en los objetos
202

 del delito permitidos por la ley. 

4. Resulta particularmente complicado establecer la función que prima en el caso concreto. Esto 

es, si se le concede una función cautelar o una función probatoria o de investigación (de 

esclarecimiento del hecho). Que por ello, a efectos de establecer la función de la incautación 

ha de tenerse en cuenta el estado de la causa -específicamente, de la investigación- al 

momento de su imposición, y la evidencia de que se trata de un bien u objeto destinado, sin 

dificultad alguna, a la consecuencia accesoria del decomiso. 

5.  Respecto a la autoridad que debe dictar la incautación (sea como instrumental o cautelar), es 

una medida que la realiza, en primer término, la Policía o la Fiscalía, siempre que sea urgente 

pero a continuación requiere de la decisión confirmatoria del Juez de la Investigación 

Preparatoria. De no existir urgencia deberá disponerla el Juez. 

                                                 
202  Respecto a los objetos del delito, el Acuerdo señala que son las cosas materiales sobre las que recayó la acción típica, como 

por ejemplo las cosas hurtadas o robadas, armas o explosivos en el delito de tenencia ilícita de las mismas, la droga en el 

delito de tráfico ilícito de drogas, los bienes de contrabando en dicho delito, 
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6. Que la incautación se sustenta en el riesgo fundado que de no incautarse un bien o cosa

delictiva haría ineficaz la averiguación de la verdad o se frustraría el ulterior decomiso.

7. En caso de la ausencia de resolución judicial, o de incumplimiento del plazo para requerir la

resolución judicial, aun cuando se vulnera un requisito de la actividad procesal, no importa un

defecto de nulidad absoluta e insubsanabilidad.

8. A falta de intervención judicial, que es una condición previa para la valorabilidad de toda

incautación desde la perspectiva probatoria, no es posible utilizar como evidencia lo obtenido

a través de la incautación mientras no se haya cumplido con el correspondiente control y

evaluación jurisdiccional. De no ser posible el aludido examen por la necesidad de un debate

más amplio, se rechazará provisoriamente el requerimiento o la solicitud que, como dato

esencial, se sustente en la incautación.

Al respecto, desde una perspectiva de lege lata, los puntos tratados resultan conformes al 

contenido de las normas respectivas del Código Procesal Penal. Lamentablemente, en dichas 

normas, se ha confundido totalmente la institución del secuestro con la incautación (como 

veremos más adelante), habiéndolas regulado como si se tratase de una misma institución 

procesal, pese a que la doctrina y la legislación 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 más todavía, cada una de estas medidas puede ser dispuesta por autoridad distinta, en un 

modelo procesal penal acusatorio, como el plasmado en nuestro Código Procesal Penal.   

Siendo así, ante tal confusión normativa, era de esperarse que a través de una decisión 

jurisprudencial o de un acuerdo como el presente, se propendiera a la aclaración 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 dogmáticas 

para una adecuada interpretación y aplicación de las normas, ha contribuido a la total 

tergiversación de las instituciones del secuestro y la incautación dentro del proceso penal, 

desperdiciándose de este modo el rendimiento práctico que ambas instituciones están llamadas a 

cumplir. En efecto:  

1. Respecto al primero y segundo puntos, es correcto sostener, como se hace en el Acuerdo, que

la incautación es un acto de autoridad que limita las facultades de dominio respecto de bienes

o 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 búsqueda de pruebas  y medida cautelar).  

Pues, debe precisarse que cuando se habla de medida de búsqueda de pruebas se está 

haciendo referencia a la institución procesal del secuestro, regulado en arts. 218° al 223° del 

CPP; y cuando se habla de medida cautelar se refiere a la incautación 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; así como también su 

operatividad dentro del proceso es distinta. En tal sentido, no se las puede tratar como si 

fueran lo mismo. 

La incautación como medida cautelar consiste en la afectación de bienes o activos con la 

finalidad de asegurar la concreción del decomiso que se pudiese disponer en la sentencia o 

resolución final; su función es evitar actuaciones perjudiciales que impidan la efectividad de 
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la sentencia en relación al decomiso. Por un lado, defiende los derechos subjetivos, 

garantizando su eficacia, y por otro consolida la seriedad y eficacia de la función 

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, así como algunos efectos intrínsecamente delictivos o peligros, 

etc.
203

, 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 coerción real consistente en un acto de 

investigación, 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 órgano 

jurisdiccional en el momento pertinente, de modo que puedan apreciarse en el estado inicial 

en que se encontraban y ser útiles para sustentar eficazmente la sentencia
204

. En este sentido 

el secuestro y la incautación quedan debidamente diferenciados, el secuestro tiene un fin en sí 

mismo, en cuanto acto procesal o de investigación; en cambio, la incautación resultan 

instrumental respecto a lo que se resuelva en la sentencia definitiva; esto es, sirve para que las 

consecuencias jurídicas del delito (decomiso), establecidas en la sentencia, sean realmente 

ejecutadas o cumplidas. 

Como quiera que la incautación se dispone cuando se presume que nos encontramos frente a 

instrumentos, efecto o ganancias del delito (respecto a los cuales el ordenamiento jurídico no 

reconoce, al agente, el derecho de propiedad), al concretarse la incautación la titularidad de 

los bienes afectados queda en discusión (y por ello no se podrá disponer de ellos a gravarlos); 

en cambio en el caso del secuestro no existe discusión alguna de dicha titularidad, y por tanto, 

el propietario puede disponerlos o gravarlos aun cuando permanezcan secuestrados.  

Los bienes o derechos incautados, normalmente se mantendrán afectados durante todo el 

proceso, hasta que se dicte la sentencia definitiva y se disponga el decomiso o la devolución 

de los bienes (salvo que en el curso del proceso se desvirtúe la calidad de efectos o ganancias 

del delito de los bienes y la incautación tenga que levantarse); en cambio los bienes 

secuestrados, permanecerán en  tal situación, solo en tanto y en cuanto sean útiles a la 

finalidad probatoria, cumplida esta deberán ser devueltos a su titular o detentador en 

cualquier memento (antes de la sentencia definitiva).  

                                                 
203  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 ilícito comercio o intrínsecamente delictivo). No obstante, a partir de la 

promulgación de la Ley de Pérdida de Dominio, D. Leg. Nº 1104 (cuya acción 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), así como también sobre bienes lícitos que se mezclan con los de origen ilícito.  En tal 

sentido, actualmente, los bienes sujetos a decomiso se han incrementado. 

204  ORÉ GUARDIA, Arsenio: “La Coerción real en el proceso penal”.  En, II congreso Internacional de Derecho Penal.  

Consecuencias Jurídicas del Delito.  Ara Editores, Lima, 1997, p. 96. 

 Como refiere GIMENO SENDRA: “Su función no es sino la de conservar las cosas en su estado inicial para que puedan ser 

apreciadas en su justa medida por el órgano competente para el conocimiento y fallo (…). Son simplemente medidas de 

aseguramiento y conservación de bienes y cosas que deberán ser apreciadas por el tribunal con posterioridad: son medidas 

de aseguramiento de la prueba en fase oral”. GIMENO SENDRA, Vicente; MORENO CATENA, Víctor y CORTEZ 

DOMÍNGUEZ, Valentín: “Lecciones de derecho procesal penal”.  Colex, Madrid, 2003, p. 303. 
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Siendo así, puede apreciarse claramente que el secuestro y la incautación 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 aplicación y aprovechamiento práctico de 

estas instituciones. Y claro, el hecho de sostener que existe un tipo de incautación 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 incautación, también al secuestro, llegándose a poner en duda la titularidad 

de los bienes secuestrados, lo que desnaturaliza la institución y lleva a considerar que los 

bienes materia de incautación pueden entregarse a su detentador, aun cuando no se haya 

desvirtuado su condición de instrumento, efecto o ganancia del delito. 

Por ello, a fin de evitar los errores en que se incurre en al Código 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 temática como la Ley de 

Lavado de Activos, D. Leg. Nº 1106 y la Ley de Pérdida de Dominio, D. Leg. Nº 1104. 

2.  De otro lado, en cuanto el Acuerdo sostiene que la incautación cautelar incide en los efectos 

provenientes de la infracción penal, en los instrumentos con los que se ejecutó 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 recayó la acción 

típica, como por ejemplo las cosas hurtadas o robadas, armas o explosivos en el delito de 

tenencia ilícita de las mismas, la droga en el delito de tráfico ilícito 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 intrínsecamente delictivos (drogas) y bienes 

fuera del comercio (armas no permitidas para uso civil).  

Si se tratara de las dos últimas 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 está 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 afectación de los bienes se priva 

definitivamente de estos a sus eventuales detentadores, y por ello mismo, no se trata de una 

incautación sino propiamente de un decomiso. En tal sentido, no puede sostenerse que en 

estos casos, el objeto del delito es materia de incautación. Asimismo, si es que se tratara de 

bienes de la titularidad de alguien (como los bienes hurtados) tampoco se podrá incautar tales 

bienes, pues, una vez que sean hallados se los entregará a su titular, salvo que se requiriese 

efectuar alguna pericia o diligencia especial, en cuyo caso, de todos modos se entregará el 

bien a su titular una vez que se haya cumplido esta finalidad, sin que en ningún caso proceda 

la incautación sobre estos bienes. Los únicos casos en que se puede sostener que el objeto del 

delito es materia de incautación, será 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. 

4. De otro lado, en cuanto el Acuerdo señala que resulta particularmente complicada establecer 

la función cautelar o la función probatoria o de investigación de la incautación, por lo que a 

efectos de establecer su función ha de tenerse en cuenta el estado de la causa; nos parece un 

esfuerzo por esclarecer la confusión conceptual en que se incurre en el Acuerdo, pero no un 

argumento serio. Pues, el secuestro o los bienes secuestrados, mantendrán tal condición 
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durante todo el proceso (investigación y juicio); lo mismo, la incautación tendrá esa calidad 

durante todo el proceso. Distinto será el caso en que un bien que constituye efecto o ganancia 

del delito, y por ello será materia de la medida cautelar de incautación previa al decomiso y, a 

la vez, pudiese servir para el esclarecimiento del hecho (como elemento de prueba), en cuyo 

caso, deberá imponerse sobre dicho bien ambas medidas coercitivas, esto es, se levantará el 

acta de secuestro e incautación 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 incautación, como erradamente se sugiere en el 

Acuerdo bajo comento. 

5.  Obviamente, la confusión conceptual respecto al secuestro e incautación, ha llevado a 

sostener en el Acuerdo que no es posible utilizar como evidencia lo obtenido a través de la 

incautación mientras no se haya cumplido con el correspondiente control y evaluación 

jurisdiccional. Advirtiéndose que en este caso, se está refiriendo al secuestro (mal llamado en 

el Acuerdo, incautación instrumental), el cual como se ha señalado es un acto de 

investigación, y por tanto, la autoridad que debe realizarla en el modelo acusatorio, es el 

Fiscal y no se requiere de disposición, autorización o revisión judicial (salvo la evaluación 

que se hará 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 

realización del secuestro afecte otros derechos fundamentales, y por ello se requiere la 

autorización o confirmación 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 intervención judicial, que 

es una condición previa para la valorabilidad de toda incautación desde la perspectiva 

probatoria, no es posible utilizar como evidencia lo obtenido a través de la incautación 

mientras no se haya cumplido con el correspondiente control y evaluación jurisdiccional”. 

Pues como se aprecia claramente, ello es consecuencia del error conceptual en que se incurre 

el confundir el secuestro con la incautación.  

Como puede advertirse, esta confusión tiene gran relevancia práctica, pues como se dice en el 

Acuerdo, “se rechazará provisoriamente el requerimiento o la solicitud que, como dato 

esencial, se sustente en la incautación”; con lo que se desconoce la facultad del Fiscal para 

acopiar elementos probatorios para fundamentar sus requerimientos; peor aún, ni siquiera se 

toma en cuenta los casos en que el afectado con la medida de secuestro (mal llamado 

incautación instrumental) puede prestar su consentimiento para la afectación del bien, y por 

tanto no se estaría afectando derecho alguno (pues se trata de derechos disponibles –derecho 

de propiedad u otro derecho real-), y en consecuencia, no se requiere de la intervención 

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 incautación, al ponerse en juego la titularidad de los bienes o activos 

afectados, necesariamente se requerirá de la intervención del Juez, salvo casos de urgencia en 

que puede disponerla y ejecutarla la Policía o el Fiscal, pero necesariamente se tendrá que 

requerir la confirmación judicial.  

En conclusión, el presente Acuerdo no aporta mayores luces respecto a la interpretación 

de las normas respecto a la incautación y al secuestro, las mismas que resultan erradas en el 

Código Procesal Penal, por el contrario contribuye a su confusión, y lo que es peor, resta 



156 

facultades al Ministerio Público para el acopio de elementos probatorios y realizar una 

investigación eficaz. Claro que ello va de la mano con el criterio esbozado en el CPP que no ha 

diseñado un instrumento adecuado para una debida investigación del delito, lo que está 

generando un incremento significativo de la impunidad en los Distritos Judiciales donde está en 

vigencia. 

Asimismo, en el caso de los efectos o ganancias del delito, si existiesen suficientes 

elementos de convicción, en el sentido de que efectivamente se trata de productos del delito, ello 

por sí mismo constituye una situación 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 protección o de profilaxis del propio ordenamiento jurídico, 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 así, no se puede condicionar o limitar la disposición o ejecución de la 

incautación, solo a los supuestos en que exista peligro de libre disponibilidad; pues, ello restaría 

totalmente la funcionalidad de esta institución, haciéndola inoperante.  Además, con 

condicionantes de este tipo, se propiciaría que los agentes del delito, y particularmente las 

organizaciones criminales, sigan usufructuando el patrimonio criminal, con la consecuente 

impunidad y multiplicación del fenómeno criminal.   

Sin embargo, y a pesar de todo, creemos que puede dejarse de lado la aplicación de este 

Acuerdo en este extremo, puesto que existen normas posteriores como los Decretos Legislativos 

Nº 982, N° 983, N° 986, N° 988, N° 989 y N° 992,  y particularmente los Decretos Legislativos 

Nº 1104 y N° 1106, que manejan un criterio general de los fundamentos de la incautación, y 

sobre todo, no establecen condicionamiento alguno.  



CURSO “TEORIA GENERAL DEL PROCESO” 

4 
Academia de la Magistratura 

UNIDAD III: LA IMPUGNACIÓN 

LECTURA OBLIGATORIA 

CRUZ LEZCANO, Carlos. (2008). EL RECURSO DE ADHESIÓN EN EL 

CÓDIGO PROCESAL CIVIL PERUANO: Una aproximación al tema. 

Revista Oficial del Poder Judicial, 2, 199 - 220. 01/04/2016, De 

www.pj.gob.pe Base de datos. 

PREGUNTAS 

1. ¿Qué es el recurso de adhesión?

2. ¿Cuál es la naturaleza jurídica del recurso de adhesión?

3. ¿Cuál es la relación entre el principio de congruencia y el

recurso de adhesión?

4. ¿Por qué se dice que el recurso de adhesión es de autonomía

relativa?



 

EL RECURSO DE ADHESIÓN EN EL CÓDIGO 
PROCESAL CIVIL PERUANO: Una aproximación al tema

      
CARLOS CRUZ LEZCANO* 

Resumen

Palabras clave: 

Abstract 

Sumario

. 



200

1. MOTIVACIÓN Y ESTADO DE LA CUESTIÓN

 

“
”. 1

2

“



201 

 

adhesión a la apelación, 

adhesión

reformatio in peius
  



202

2. LA NATURALEZA JURÍDICA DE LA ADHESIÓN A LA APELACIÓN

2.1. LOS MEDIOS IMPUGNATORIOS

 

: 

2.2 OBJETO DE LOS RECURSOS

. 



 

2.3. EL RECURSO DE APELACIÓN

tantum devolutum, quantum apellatum) 
reformatio in 

peius)
adherido

2.4. EL PRINCIPIO DE “PERSONALIDAD” DEL RECURSO

8



2.5. LA “COMUNIDAD” DEL RECURSO

2.6. EL PRINCIPIO “TANTUM DEVOLUTUM QUANTUM 
APELLATUM”

10

(Tantum devolutum quantum appellatum

11



 

2.7. EL PRINCIPIO DISPOSITIVO

“que el juicio pertenece a las partes” .

. 

. 

, 



2.8. PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

petitum) 

causa petendi). 

2.9. LA PROHIBICIÓN DE LA REFORMATIO IN PEIUS

reformatio 
in peius empeoramiento 

reformatio in peius, 

“ ”
18

3. DETERMINANDO LA NATURALEZA JURÍDICA DE LA “ADHESIÓN” 
A LA APELACIÓN

Cuestiones Judiciales 

jurídica? 



 

adhesión 

3.1. ¿QUÉ ES LA ADHESIÓN?

20

constitución amplioren 
 

properandum nobis, 

constitución amplioren 
 comunidad 

 
publicística 



208

, 
recurso, 

Italia. 

, 
,

, 

21

España. 
“

” 22



 

recurso disuasivo

recurso de 

“

”24.

 

apelación incidental, 



210

4. LOS FUNDAMENTOS DE LA ADHESIÓN EN SENTIDO AMPLIO

reformatio in peius 

reformatio in peius, 

, 
“ ” 

5. LA ADHESIÓN RESTRICTIVA: LAS RAZONES

. 

5.1. LAS MODERNAS TENDENCIAS DEL DERECHO PROCESAL



211 

 

 . 

5.2. EL EFICIENTISMO PROCESAL

, 

28

, 

.



212

 

la 
. 

.

.

5.3. LA ADHESIÓN Y EL PRINCIPIO DE PRECLUSIÓN

, 

algo 

carga32. De 



 

5.4. LA ADHESIÓN Y EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

, 



5.5. LA ADHESIÓN Y EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA



 

tantum devolutum quantum appellatum, 

adhesión 

5.6. LA ADHESIÓN COMO UN RECURSO EXCEPCIONAL Y DE 
AUTONOMÍA RELATIVA

 

reformatio in peius, 

excepcional 

(tantum devolutum quantum appellatum), 



5.7. LA ADHESIÓN COMO RECURSO EXCEPCIONAL

5.8. EL CARÁCTER “DISUASIVO” DE LA ADHESIÓN



 

5.9. EL PRINCIPIO DISPOSITIVO Y EL DE APORTACIÓN DE PARTE

 



218

1

2 , 

adhesión 

 



 

8

10

11

12

18 

20

21

22

28

carga procesal 

a) 
nemo iudex sine actore 

c) 
d) 

res 
in iudicium deductae, 
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la observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. 
“…implica el respeto, dentro de 

todo proceso, de los derechos y garantías mínimas con que debe contar todo justiciable, para que una causa pueda 
pluralidad de 

instancias




