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CARACTERISTICAS DE LA REVISTA:

La Revista “Miscelanea Juridica” de ECAPREV es una publicacién mensual, orientada a la pu-
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Evaluacion de los Escritos:
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preparado segun sus instrucciones. El Comité Editorial podra devolver el articulo y/o ensayo
inmediatamente para su revision por los autores si se detectan omisiones de las instrucciones,
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PRESENTACION:

En esta nueva edicion, la Revista Juridica de Ecaprev “Miscelanea Juridica”, publica articulos
y ensayos producto de la investigacion cientifica en cualquier disciplina de las ciencias juridicas;
constituye un aporte original, sistematico, generador y creador de conocimientos; coadyuva
a la formacion de un pensamiento auténomo, creativo, innovador dirigido a los elementos
mediadores tales como la capacidad de analizar contenidos, construir explicaciones tedricas,
emitir juicios, propuestas de modelos de desarrollo, elaboracion de diagndsticos y aplicacion
de soluciones a los problemas del entorno con el fin de asegurar la generacion y transmision
de conocimiento congruente con el desarrollo humano sostenible.

Con la publicacion de los diferentes articulos y ensayos la revista “Miscelanea Juridica”,
como estrategia, contribuye de forma permanente en la construccion y desarrollo de la inves-
tigacion en el pais colaborando en la formacion de estudiantes y profesionales.

El lector podra encontrar articulos y ensayos actuales e interesantes, desarrollados por profe-
sionales del derecho, sin distincion de orden académico, y publico en general, los mismos que
estan interesados en su difusion y de promover la discusion sobre temas juridicos de nuestra
realidad.

En esta oportunidad queremos agradecer a los autores por confiar en nuestra revista Mis-
celdnea Juridica para la publicacion de sus Articulos y Ensayos, ya que sin ellos esta edi-
cién no hubiera sido posible, a los cuales mencionamos sin ningun orden en especial:

Por finalizar, en esta edicion tocamos temas de mucho interés, hacemos un especial recono-
cimiento a los autores de los ensayos y articulos, y deseamos que este ejemplar sea de su
provecho profesional y/o académico.

El Director.
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PROCESOS DE REIVINDICACION CONTRA LA RECONVENCION
SOBRE PRESCRIPCION ADQUISITIVA DE DOMINIO AUN NO
DECLARADO POR EL PODER JUDICIAL.

ARTICULO JURIDICO POR:
JULIO CESAR ARBIETO HUANSI
JUEZ TITULAR DEL JUZGADO ESPECIALIZADO EN LO CIVIL DE LURIN
-DISTRITO JUDICIAL DE LIMA - SUR

RESUMEN : En el presente articulo el autor responde a la interrogante respecto a si el
demandado puede oponer la prescripcion adquisitiva de dominio como medio de defensa y/o
reconvencion frente a un proceso de reivindicacion instaurado en su contra, concluyendo que,
efectivamente, puede hacerlo en la medida que el Juez de la causa tendra que dilucidar no
solo la titularidad registral que le asiste al actor de la reivindicacion, sino ademas, dilucidar y
analizar en via de reconvencion en ese mismo proceso, si le asiste o no el derecho de propiedad
al usucapiente de estimarse via sentencia declarativa, el derecho que alega le asiste.
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PALABRAS CLAVE: prescripcion adquisitiva, reivindicacion, dominio, demandado, juez,
proceso civil.

ABSTRACT: In this article the author responds to the question as to whether the defendant
can oppose the acquisition of ownership as a means of defense and / or counterclaim against
a claim process instituted against him, concluding that, indeed, he can do so to the extent
that the Judge of the case will have to elucidate not only the registry ownership that assists
the actor of the claim, but also, elucidate and analyze in a way of counterclaim in that same
process, whether or not the property right assists him to the usucapent of estimating himself
via declarative judgment, the right that he alleges assists him.

KEYWORDS: purchasing prescription, claim, domain, defendant, judge, civil process.
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1.INTRODUCCION

La prescripcion adquisitiva de dominio supone el reconocimiento de una situacion de
hecho. La mayor parte de las veces, este reconocimiento estara dirigido a facilitar la prueba
del derecho propiedad de los titulares; sin embargo, en algunas ocasiones despojara al
legitimo titular de su derecho de propiedad. Si bien el segundo efecto se puede dar, ambos
sistemas consideran que no es el fundamento principal de la institucion.

En principio en el ambito nacional se ha aceptado de manera pacifica tales fundamentos.
La mayoria de autores postulan que la funcién principal de la prescripcion adquisitiva de
dominio es la prueba del derecho de propiedad, postura que compartimos.

Sin embargo, en el afio 2008 se desarrolld un pleno casatorio acerca de esta materia,
en el cual se definié el fundamento de la prescripcion adquisitiva en los siguientes términos:
Se considera que el real fundamento de la usucapion es el significado constituyente de la
apariencia como Unica realidad del derecho y de la propiedad. La usucapién es algo mas
que un medio de prueba de la propiedad o un instrumento de seguridad del trafico, es la
realidad misma (la Unica realidad) de la propiedad. El substrato dogmatico de un orden
social patrimonial. El Pleno Casatorio genera ciertas dudas. La posicién que se asume
considera a la prescripcion adquisitiva como el modo en que se consolida una situacion de
hecho (“real”).

Sin embargo, al indicar que se trata de reconocer la realidad misma sin mas,
consideramos que enfatiza a la prescripcion como medio de adquisicion de propiedad,
dejando relegado en un segundo plano la funcién probatoria de dominio. Como hemos
visto, la adquisicién de propiedad de un non domino es si se quiere una patologia de la
figura, no el fundamento de la institucion.
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2. CASO:

0 Una persona que tiene un bien inmueble en posesion, continua, pacifica y publica,
por el plazo de mas de 10 afios y con animo de propietario, con documentos
sustentatorios que prueban su derecho de propiedad adquirido por el transcurrir del
tiempo, pero que no ha iniciado proceso alguno de usucapion, y en este contexto,
es demandado por el titular registral del inmueble por reivindicacion, solicitandole la
entrega de la posesion del bien y reconviene la prescripcion adquisitiva de dominio;
este caso ha sido tomado de un caso X del Juzgado Especializado Civil Permanente
de Lurin que a manera de ejemplo servira para este articulo y brindar posibles
soluciones a este tema materia de estudio, que se ve en los distintos drganos
jurisdiccionales de naturaleza civil; resultando las siguientes interrogantes:

O ¢Puede el demandado oponer la prescripcion adquisitiva de dominio como medio
de defensa y/o reconvencion?

O ¢La usucapion requiere necesariamente de proceso judicial que la declare para ser
valida?

3. LA PRESCRIPCION ADQUISITIVA: FUNDAMENTOS DE SU EXISTENCIA
EN EL DERECHO COMPARADO Y EN LA LEGISLACION NACIONAL.

3.1 La Evolucion De La Prescripcion Adquisitiva en el Peru.

Para poder identificar las reales implicancias de la modificacion del articulo 952 en el
proyecto de Reforma del Cédigo Civil, creemos necesario ver su codificacion en nuestro pais
a través del tiempo. Nos pronunciaremos brevemente sobre el Codigo Civil de 1852, el de
1936y el de 1984. A. Codigo Civil de 1852 En el Cadigo Civil de 1852 la prescripcion adquisitiva
de dominio y la prescripcion extintiva estaban reguladas bajo el mismo titulo, habiendo una
seccion de disposiciones generales y luego, por separado, las normas especiales para cada
tipologia. Dentro de las normas especiales sobre prescripcion adquisitiva, se indicaba que
el poseedor de buena y mala fe podia hacerse propietario del bien inmueble. En el caso del
poseedor de buena fe, se debia tener 10 afios de posesion; mientras que el poseedor de
mala fe debia poseer el bien por 40 afios. Para la prescripcion corta, se necesitaba tener,
ademas, posesion continua y justo titulo; mientras que para la larga solo era necesario la
posesion continua por el plazo sefialado. A pesar de ya encontrase regulada la institucion
bajo comentario, todavia no existia un Registro Publico unificado.

Como se desprende del articulado, cada escribano publico tenia su propio registro
de escrituras publicas. Siendo asi, aun no se presentaba el problema de la prescripcion
adquisitiva de dominio contra tabulas per se, ni el conflicto con el adquirente registral de
buena fe.
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3.2 La Prescripcion Adquisitiva Vs. La Buena Fe Registral

Como ya hemos adelantado, nuestro problema surge cuando colisiona al derecho de
quien obtiene la propiedad en base a la confianza de la informacion contenida en Registros
Publicos contra el derecho del adquirente que adquirié el derecho por prescripcion. La
jurisprudencia ha sido muy variada al analizar este problema, dandole la razén a uno u otro
sin seguir una linea cierta, lo cual cobra sentido toda vez que el mismo Cddigo Civil no es
claro respecto a esta circunstancia.

Un ejemplo de ello lo encontramos en la Casacion No. 865-2007 Cajamarca? , en el
cual la Corte Suprema planted la necesidad de que la demanda de prescripcion adquisitiva
sea inscrita en el registro correspondiente, a efectos de dar la publicidad debida: “Sexto.-
(...) En tal sentido, el articulo 2014 del Cédigo Civil prescribe que el tercero que de buena
fe adquiera a titulo oneroso algun derecho de persona que en el Registro aparece con
facultades para hacerlo, mantiene su adquisicion una vez inscrito su derecho, aunque
después se anule, rescinda o resuelva el del otorgante por, virtud de causas que no consten
en los registros publicos, por lo que dicha norma es igualmente pertinente para solucionar
este conflicto. Séptimo.- En efecto, para enervar la buena fe del tercero adquiriente,
Eustaquia Cema Hernandez debié haber anotado su demanda de prescripcion adquisitiva
de dominio en los Registros Publicos, cosa que no hizo (...) Octavo.- Asimismo, Eustaquia
Cema Hernandez no inscribid el dominio que alega sobre el predio en controversia, motivo
por el cual, de haberse aplicado el articulo 2022 del Cédigo Civil otro hubiese sido el sentido
de la decision, y la sentencia en que sustenta su derecho es de fecha posterior al titulo de
adquisicion del actor”,

Asimismo, podemos citar la Casacion 2185- 2008 Lima?, en el cual la Corte Suprema
prefirid la buena fe registral con la que actud el adquirente frente a quien queria oponer
su derecho de propiedad por haberlo obtenido de acuerdo a la prescripciéon adquisitiva.
En ese sentido, la corte establecio: "Quinto.- De lo expuesto, se arriba a la conclusién que
tratandose de derechos de igual naturaleza, resulta de aplicacion las normas en comentario
y especialmente la ultima norma en mencioén, que da solucién al conflicto surgido en autos
(...) Por lo demas, el articulo 2014 del Cédigo Civil, al regular el principio de buena fe
registral, es claro en sefalar que el tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algun
derecho de persona que en el registro aparece con facultades para otorgarlo, mantiene su
adquisicién una vez inscrito su derecho, aunque después se anule, rescinda o resuelva el
del otorgante por virtud de causas que no consten en los registros publicos. Siendo que
en el caso de autos, no existe ningtin elemento de juicio que destruya la buena fe con que
procedid la accionante al adquirir el bien sub judice (...)"

Por su parte, y siguiendo un razonamiento contrario al de la anterior casacién resenada,
tenemos la Casacién No. 750-2008 Cajamarca?, en la que se establecié que, aln en ausencia
de sentencia declarativa, el solo paso del tiempo y el cumplimiento de los requisitos para la
prescripcién transforma en propietario al poseedor, siendo que, acaecido estos requisitos,
el titular registral perdia la propiedad y, en ese sentido, quien adquiria los bienes de este
ultimo, estaba adquiriendo los bienes de un non domino y, de manera muy criticable,
declar6 la nulidad de la transferencia realizada por el titular registral. Expresamente, esta

1 Casacion No. 865-2007 Cajamarca
2 Casacion 2185- 2008 Lima

3 Casacion No. 750-2008 Cajamarca
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casacion sefalé: TERCERO.- Sobre este punto, esta Suprema Sala Civil Transitoria de
la Corte Suprema ya ha sefialado en la sentencia casatoria niumero dos mil setecientos
noventa y dos — dos mil dos — Lima, del veintinueve de marzo del afio dos mil cuatro, en
su considerando Quinto: " Que asimismo, la usucapioén opera de pleno derecho, y la ley no
obliga que para adquirir este derecho tenga previamente que obtenerse sentencia favorable
que asi lo declare dentro de un proceso sobre Prescripcién Adquisitiva de Dominio, dado
que el articulo 952° del Cddigo Civil, es claro al establecer que quien adquiere un bien por
prescripcion “... puede...” entablar juicio para que se le declare propietario; aunque, claro
esta, el pleno efecto erga omnes solo derivara de la usucapion reconocida por sentencia
judicial e inscrita en los Registros Publicos conforme a la parte final del citado articulo 952°
del Cédigo Civil”; CUARTO.- En efecto, la regulacién contemplada en el articulo 950° del
Cddigo Civil sobre los requisitos de la usucapion no contiene disposicion expresa que exija
para la adquisicion del derecho de propiedad por dicha via, ademas de los ya sefialados,
sentencia favorable firme por parte del drgano jurisdiccional; criterio este que se sustenta
en el articulo 952° del Cddigo Civil, por cuanto este dispositivo es expreso cuando sefiala
que: “Quien adquiere un bien por prescripcion”, esto es, quien ya adquirié la condicion
de propietario de un bien por cumplimiento de todos los requisitos establecidos en el
articulo 950°, “puede”, no que deba, vale decir, es potestativo del adquirente, “entablar
juicio para que se le declare propietario”, y no para que se le constituya en propietario,
esto es, para que se le reconozca como propietario; QUINTO.- Este criterio descansa en
la esencia misma de la prescripcion adquisitiva de dominio, cual es la posesion, que es
eminentemente un poder de hecho (un “€jercicio de hecho” de acuerdo al articulo 896°
del Cddigo Civil) antes que de derecho, una vinculacién material o sefiorio sobre la cosa, el
cual existe por el solo hecho de presentarse esa relacion con el bien; que en ese sentido,
cuando la posesion comienza a prolongarse en el tiempo, desarrollandose en concepto
de duefio, en forma continua, pacifica y publica por un periodo considerable de tiempo,
se producen un conjunto de efectos dentro de la sociedad los cuales informan que el
titular de dicha posesion ya no es un simple poseedor sino que éste ejerce atribuciones
sobre el bien propias de un propietario que persuaden a su entorno del mismo y exige
un reconocimiento como tal; SEXTO.- Entonces, es ese estado de hecho que el derecho
accedidé a reconocer, ya de antigua data, como generador del derecho de propiedad a
través del instituto de la Prescripcion Adquisitiva de Dominio o Usucapion, “se trata de una
investidura formal mediante la cual una posesion se transforma en propiedad. Es pues,
algo mas que un mero medio de prueba de la propiedad o un mero instrumento al ser vicio
de la seguridad del tréfico, es la identidad misma de la propiedad como investidura formal
ligada a la posesion” (José Antonio Alvarez Caperochipi, Curso de Derechos Reales, Tomo
uno, Editorial Civitas Sociedad Andnima, Primera Edicién, Madrid, pagina ciento cuarenta
y tres), siendo el proceso judicial respectivo y la sentencia dictada en el mismo por el
drgano jurisdiccional meramente de caracter declarativo, reconocedora de que luego de la
probanza respectiva ha operado ya la usucapion; SETIMO.- De acuerdo a todo lo expuesto,
reiteramos la accion de prescripcion adquisitiva es evidentemente declarativa en tanto
busca el reconocimiento de un derecho a partir de una situacion de hecho determinada o un
pronunciamiento de contenido probatorio que adquirira certidumbre mediante la sentencia
o resolucién, de tal forma que el contenido abstracto de la Ley se convierte en una decision
concreta, estableciendo una relacion de derecho entre las partes; de modo que no se
puede llegar a una decision jurisdiccional por la que se considere que el posesionario se
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ha convertido en propietario del bien, por haberlo adquirido por prescripcién adquisitiva
sin que reciba un titulo que lo considere como tal conforme al trdmite judicial, notarial
o registral correspondiente; OCTAVO.- Por lo tanto, la regulacion sobre la potestad del
adquirente por esta via de recurrir al érgano jurisdiccional, notarial o registral, a fin de
obtener sentencia o resolucion que reconozca la usucapion, responde a la necesidad de
ofrecerle un mecanismo para un mayor y mas amplio reconocimiento a dicho derecho de
propiedad, menos dubitable o controvertible, revistiéndolo de una formalidad que permite
la inscripcién de su derecho en los Registros Publicos en donde el efecto erga omnes tiene
una plena extension publicitaria; NOVENO.- Ahora bien, establecido que la usucapion opera
de pleno derecho, es decir, que el efecto de la adquisicion del derecho de propiedad sobre
un bien en virtud a una posesion cualificada y por el término legal opera por la satisfaccion
y comprobacion de tales requisitos corresponde ahora determinar cudles son sus efectos en
el tiempo, esto es, si se es propietario recién a partir del cumplimiento de los diez afios o
cinco anos de posesion, junto con los demas requisitos, o se retrotrae al momento en que
se inicié la posesion; al respecto esta Sala de Casacion se inclina por la posicion de estimar
que una vez configurada la usucapion, esto es, cumplidos todos los requisitos establecidos
en el articulo 950° del Cddigo Civil, ésta nos coloca en la situacion de considerar la existencia
de una ficcién legal en virtud de la cual los efectos de la usucapion deben retrotraerse al
momento en que se inicid la posesion, dado que es en base a la realidad de dicha posesion
durante un lapso de diez afios o ya de cinco afos que se adquirio el derecho de propiedad.”

Teoria subjetiva de la P.A.D.: Se sustenta en el abandono y la negligencia del propietario
anterior; la usucapidén presupone una inaccién, Inactividad u omisién del verdadero
propietario, que no ejercita su derecho. El verdadero propietario ha sido negligente en su
omision y actividad. Ha sido con ella el causante de la situacion actual y a él le debe parar
el perjuicio.

Teoria objetiva de la P.A.D.: la usucapion fue introducida en atencion del bien publico
y no se trata con ella de favorecer y proteger intereses individuales sino un interés social
general de la vida econdmica vy juridica.

4. MEJOR DERECHO A LA PROPIEDAD

Visto lo anterior, existe reiterada jurisprudencia referida a que en el proceso de
reivindicacion se puede analizar y verificar el mejor derecho de propiedad que tiene como
fin oponer un derecho real frente a un tercero que también sostiene tener el mismo derecho
sobre el bien. La accion de mejor derecho de propiedad es imprescriptible.

En un proceso sobre mejor derecho de propiedad seran los Jueces que determinaran
a través de las pruebas presentadas cual de los derechos de propiedad es preferente, para
el caso en referencia, el del reivindicante o el del usucapiente; debiendo declararlo asi en
su fallo definitivo.

5. RECONVENCION
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Figura por la que la parte demandada, al contestar la demanda, busca hacer valer la
pretension que tiene contra su demandante. Es una contrademanda; se puede decir que se
hacen valer dos pretensiones en una misma accion.

Segun Alsina es una “demanda que introducen el demandado en su contestacion
(...) y constituye un caso de pluralidad de litis en un proceso entre las mismas partes”.
Constituye una pretension, esta vez, planteada por el demandado frente al actor originario
(sujeto activo), dandose una acumulacion de pretensiones. Acto de peticion hecha por el
demandado contra el demandante ante el mismo juez y en respuesta a la demanda que se
le ha interpuesto, para que ambas sean tramitadas y resueltas con la sentencia.

Sin duda se trata del ejercicio del derecho de accion por parte del demandado, esto
solo puede ocurrir en un proceso ya iniciado, en el que este ha sido emplazado. Por tal
mérito, el demandado incorpora al proceso una pretension propia, absolutamente auténoma
respecto de la pretension contenida en la demanda, la que ademas esta dirigida contra el
demandante.

La reconvencidn puede ser confundida con la llamada contrademanda que, en nuestra
opinion, aungue con distinto nombre, es la especie del género que es la reconvencion. Que
la demanda, la pretension intentada por el demandante debe estar factica y juridicamente
relacionada con el demandado y asi asumiendo por efecto, la demanda y la pretension
intentada por el demandado la reconvencién dentro del mismo proceso, caracterizada
porque guarda conexidad con la pretension principal.

5.1 Requisitos de la reconvencion

e Es necesario complementar los requisitos prescriptos para el escrito de demanda
en cuanto a la exposicion de los hechos, derecho, cosa demandada, peticion y
prueba documental.

¢ Deducirla en el mismo escrito de la contestacién de demanda.

e El Juez que interviene en la demanda principal debe tener competencia para
conocer de la reconvencién, o ser admisible la prérroga de competencia. El juez
debe ser competente por razén de materia para las dos pretensiones prescindiendo
de distinguir las materias civil y comercial.

e Que sea susceptible de ventilarse por los mismos tramites de la demanda principal,
por razones de orden procesal.

e Que derive de la misma relacion juridica o sea conexa con la pretension originaria
y que se funde en un interés directo del reconviniente en contra del actor.

5.2 Caracteristicas de la reconvencion:

o Es una pretension independiente a la pretensidn alegada por el demandante en el
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libelo de demanda. e

e La pretension objeto de la reconvencion puede estar fundada en el mismo o en
diferente titulo que la del actor.

e La reconvencion debe ser propuesta ante el mismo juez que conoce de la demanda
principal, junto con la contestacion y decidida contemporaneamente con aquella
en el mismo proceso.

5.3 Requisitos de la pretension de la reivindicacion:

La reivindicacion constituye la pretension interpuesta por el propietario no poseedor
contra el poseedor no propietario, ademas implica que los requisitos para su amparo
son: a) que se acredite plenamente la propiedad del demandante; b) que se individualice
plenamente el bien materia de litis; y, c) que quien ostente la posesion del bien reclamado,
lo haga sin titulo alguno.
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6. CONCLUSIONES

Ahora bien luego de lo resefiado en forma precedente, desde el punto de vista del
autor de este articulo, respondiendo a la interrogante si puede el demandado oponer la
prescripcion adquisitiva de dominio como medio de defensa y/o reconvencion frente a un
proceso de reivindicacion instaurado en su contra, la respuesta es afirmativa, ya que el
Juez de la causa tendra que dilucidar no solo la titularidad registral que le asiste al actor
de la reivindicacion, sino ademas, dilucidar y analizar en via de reconvencion en ese mismo
proceso, si le asiste o no el derecho de propiedad al usucapiente de estimarse via sentencia
declarativa, el derecho que alega le asiste, debiendo tenerse en cuenta para este efecto
el articulo 2 numeral 16) y articulo 70 de la Constitucion Politica del Estado, ademas del
articulo 923 y siguientes del Cédigo Civil y principalmente el articulo 927 del Cddigo Civil,
que sefiala literalmente “la accién reivindicatoria es imprescriptible. No procede contra
aquel que adquirio el bien por prescripcion”.

Ahora bien respondiendo a la interrogante si la usucapion requiere necesariamente
de proceso judicial que la declare para ser valida, para el caso en concreto puesto como
ejemplo, la respuesta va en el mismo sentido de lo citado en el parrafo precedente, sera
el Juez Civil que resuelva dicho conflicto de intereses, con dos pretensiones distintas pero
conexas, por un lado, la del reivindicante y por otro lado la del usucapiente, teniendo
presente los dispositivos legales antes citados, y los medios de prueba que presenten las
partes titulos o documentos que serviran para demostrar el derecho que le asiste a cada
uno de ellos en razon de la antigliedad, rango o inscripcion registral, de ser el caso y en su
decision final debera decidir en definitiva sobre los derechos que le asisten o no respecto
de cada uno de ellos.

La naturaleza procesal de la reivindicacion es la de ser una pretension de condena,
en la medida que lo que ordena es que el demandado entregue el bien, es decir, que
cumpla con determinada prestacién a favor del demandante. Y en el mismo sentido, por
congruencia procesal, la sentencia es de condena.

La prescripcion adquisitiva de dominio es una accién declarativa debido a que se limita
a declarar el derecho del usucapiente, sin constituirlo, puesto que ya es propietario por el
sélo transcurso del plazo legal con los requisitos que demanda el articulo 950 del Cédigo
Civil.

Es menester tener en cuenta que el articulo 952 del Cddigo Civil regula, no una
formalidad obligatoria ad solemnitatem para lograr la propiedad o un derecho supeditado
a demanda judicial, sino que propone una facultad para obrar cuando dispone que “Quien
adquiere un bien por prescripcion puede entablar juicio para que se le declare propietario”.
Se reconoce ya como propietario al poseedor ad usucapio.

Ademas es el caso agregar que no existe criterio uniforme al respecto por la
Jurisprudencia Nacional, sobre este tipo de casos, debiendo unificarse los criterios de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica para casos como los citados en forma precedente.
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LA DECLARACION DE “ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL”
POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU.

ARTICULO JURIDICO POR:
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RESUMEN: La declaracion del estado de cosas inconstitucional permite la tutela de
derechos fundamentales de otras personas que no han intervenido en el proceso y que afecte
a un nlmero significativo de personas.

Palabras Clave: Estado de cosas inconstitucional, sobre tutela de derechos constitucionales
por extension a un nimero considerable de personas que no han participado en el proceso los
que repercuten en la disminucion de la carga procesal.
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ABSTRACT: The declaration of the state of affairs unconstitutional allows the protection

of fundamental rights of other people who have not intervened in the process and that affects
a significant number of people.

KEYWORDS: Unconstitutional state of affairs, on the protection of constitutional rights
by extension to a considerable number of people who have not participated in the process,
which have an impact on the reduction of the procedural burden.
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1. INTRODUCCION

La administracion publica del Per no cumple con sus obligaciones legales (omision,
desconocimiento, negligencia, etc.) originando violacidn a los derechos constitucionales,
obligando a los ciudadanos a interponer acciones judiciales, sobre-saturando la carga procesal
de la administracion de justicia, no obstante la reiterada jurisprudencia expedida por el Tribunal
Constitucional, los tribunales internacionales vy el propio Poder Judicial, frente a ello surge el
instituto juridico de la declaracion del “estado de cosas inconstitucional” como herramienta
para ampliar los efectos de una sentencia de tutela de derechos fundamentales a personas que
no son partes en el proceso cuando se presenta una situacion similar a un caso previamente
resuelto por el Tribunal Constitucional.

2. LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

En nuestro sistema interamericano de derecho humanos ha sido reconocido por la
Corte Constitucional de Colombia, en la Sentencia de Unificacion N° 59/1997 al resolver la
demanda de tutela de derechos interpuesta contra los alcaldes municipales de Maria la Baja
y Zambrano, para que puedan afiliarse a una Caja o Fondo de Prestacion Social por no recibir
las prestaciones sociales de salud, no obstante, al descuento del 5% de su salario como aporte
al pago de las prestaciones. La Corte sostuvo que se trata de un problema general que afecta
a un numero significativo de docentes del pais y que ante esta situacion debia expedir una
disposicion a las autoridades publicas competentes, para que a la mayor brevedad adopten
medidas encaminadas a fin de eliminar los factores que inciden en generar un estado de cosas
inconstitucionales que resulta abiertamente inconstitucional.

Posteriormente, esta Corte Colombiana desarrollo esta doctrina en la Sentencia N°
T-153/98 al resolver demandas de tutela de diversas personas privadas de su libertad que
cuestionaban el hacinamiento en el que se encontraban en los establecimientos penitenciarios.
Consideré que el sistema penitenciario colombiano se encontraba en un estado de cosas
inconstitucionales disponiendo que las entidades publicas a las cuales identificaba, debian
adoptar las medidas necesarias que contribuyan a la solucién de dicha situacion.

3. LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE ARGENTINA

La Corte Suprema de Justicia de Argentina aplico el estado de cosas inconstitucional
en un fallo historico en el que acogié una accion colectiva de habeas corpus presentado por
el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), en defensa de las personas detenidas en la
provincia de Buenos Aires, en establecimientos policiales superpoblados, pese a que legal y
constitucionalmente debian hacerlo en centros especializados. Determind: 1. Que las reglas
minimas que debe respetar la politica penitenciaria son las aprobadas por las Naciones Unidas
para el tratamiento de reclusos, cuyo incumplimiento generaria responsabilidad internacional;
2. Que la Suprema Corte de Buenos Aires y los Jueces de Tribunales inferiores deben hacer
cesar de manera urgente la situacion de ilegalidad de detencion; 3. Que el Poder Ejecutivo de
esta provincia debe informar detalladamente a las Cortes la situacion penitenciaria de cada
detenido, para que ellas tomen las disposiciones necesarias para disminuir su gravedad; 4. La
libertad inmediata de los detenidos en comisarias que sean menores de edad y enfermos; 5.
Que el gobierno provincial informe cada 60 dias sobre las medidas adoptadas para adecuar la
situacion de los detenidos en la provincia a estos principios; 6. Exhorta al gobernador y legislatura
de la provincia a reformar la ley de excarcelaciones, la legislacion penal y penitenciaria; y
finalmente, encomienda al gobierno provincial que, sobre estos temas, organice una mesa de
dialogo con el CELS y otras organizaciones nacionales.

m ECAPREV - ESCUELA CAPACITACION PRESENGIAL Y VIRTUAL



EDICION N° 4, ABRIL 2017 MISCELANEA JURIDICA

4. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO

En nuestro medio el Tribunal Constitucional del Perl por primera vez desarrollo,
en el habeas corpus interpuesto por Julia Eleyza Arellano Serquén (STC N° 2579-2003HD/
TC), extendiendo los alcances de su sentencia mas alla de las partes, por presentarse una
vulneracion de derecho fundamentales de transcendencia que requeria un tratamiento especial,
que las reglas procesales clasicas disefiadas para la ejecucidn de sentencias resultaban
insuficientes. Se trataba de una juez que no fue ratificada y necesitaba informacion sobre
su evaluacion, al cual se negaba el Consejo Nacional de la Magistratura a la solicitud de
proporcionar informacion a todos los magistrados no ratificados constituia un “estado de cosas
inconstitucional”. Extendio los efectos de su decision a magistrados que no habian participado
del proceso, Dicha modalidad de amparo colectivo es contemplada en Brasil en la Constitucion
de 1988, que regulo el “mandato de seguridad colectivo” (articulo 5 LXX) y luego incorporado
en Argentina con la reforma constitucional de 1994 (articulo 43).

Por segunda vez, el Tribunal Constitucional Peruano se pronuncié en el Expediente N°
3149-2004-AC/TC, para declarar inconstitucionales los comportamientos renuentes, sistematicos
y reiterados de los funcionarios del Ministerio de Economia y Finanzas, asi como también de
las autoridades del Ministerio de Educacién, al momento de cumplir con las resoluciones que le
reconocian derechos al personal docente.

Posteriormente, en el Expediente N° 05561-2007-PA/TC del 24 de marzo de 2010, caso
Grimaldo Diaz Castillo, ordena a la Oficina de Normalizacién Previsional (ONP) que suspenda la
interposicién de cualquier proceso judicial o recurso, o se allane en el caso de que estuvieran
en tramite, cuando los mismos pretendan desconocer un derecho pensionario, que ha sido
reconocido de modo uniforme en su jurisprudencia, en relacion al pago de los intereses legales
por el pago no oportuno de las pensiones devengadas, la entidad demandada, en lugar de
acatar la sentencia, volvid a presentar nueva demanda alegando violaciones a sus derechos
procesales. Ademas, dispuso que los abogados que autorizaron la demanda de amparo, en
abierto desacato a la jurisprudencia del TC, pagaran 20 Unidades de Referencia Procesal, como
sancién por incumplimiento de los deberes propios del ejercicio profesional, al haber ejercido
una accion temeraria que atenta contra los derechos de todos los pensionistas.

Asimismo, aplica el estado de cosas inconstitucional en el Expediente N°© 00853-2015-
PA/TC. Cuando dos jovenes que querian seguir estudios secundarios en un colegio de educacion
regular en Utcubamba, Amazonas no querian matricularlos por tener 18 y 19 afos de edad en
el primero de secundaria en la Institucién Educativa N° 16957 Jesus Divino Maestro, del Caserio
La Flor, distrito de Cumba, Provincia de Utcubamba, y que debian de matricularse en un colegio
para adultos en un lugar distante, frente a ello, el Tribunal consideré que se habia vulnerado
el derecho a la educacion de los demandantes, ordend que se les incluya como estudiantes y
establecié pautas para garantizar el acceso a la educacion de personas de extrema pobreza
en el ambito rural declarando el “estado de cosas inconstitucional” ordenando al Ministerio de
Educacion el disefio, propuesta y ejecucién de un plan de accién que en el término de cuatro
anos, asegure la disponibilidad y accesibilidad a la educacion de nifios, adolescentes y mayores
de edad de extrema pobreza en el ambito rural y que el Poder Ejecutivo en coordinacion con
el Legislativo, realice las gestiones pertinentes que tiendan al aseguramiento de dicho plan de
accion, ademas que se le informe cada seis meses sobre los avances de dicho plan, fijando
como pauta, por primera vez que el propio Tribunal Constitucional revisara por si mismo el
cumplimiento de lo ordenado.

En cuanto a la delimitacion el Tribunal Constitucional ha establecido que es procedente
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en los procesos de habeas corpus, amparo, habeas data y cumplimiento en las sentencias: N°
0006-2008 PI/TC; STC recaida en el expediente N° 04878-2008-PA/TC de fecha 20 de marzo
del 2009 en el fundamento 2.3.2.; en la STC N° 2579-2003-HD], en la STC N° 03149-2004-AC/
TC de fecha 20 de enero del 2005; y en la STC N° 03149-2004-AC/TC al mismo tiempo que
desarrolla su caracter expansivo a otros sujetos e entidades que no participaron en el proceso.

Asimismo es importante indicar que el Tribunal Constitucional, en el expediente 03149-
2004-AC/TC, ha dejado establecido como sefiala en el Expediente N.° 2579-2003-HD/TC, que
mediante la declaracion de Estado de Cosas Inconstitucional se respeten las resoluciones
expedidas sobre el tema analizado. El Colegiado establece que, si con posterioridad a la fecha
de expedicion de una sentencia de esta clase, llegase al Tribunal o a cualquier érgano judicial
competente un caso analogo, con fecha posterior a esta sentencia, aparte de que se ordene
la remisién de copias de los actuados por violacién del derecho constitucional concretamente
afectado, también se dispondra que se abra proceso penal por desacato de una sentencia del
Tribunal Constitucional”.

Ahora bien en cuanto a los factores para valorar un estado de cosas inconstitucional
conforme sefiala PARRA DUSSAN, Carlos, deben considerarse los siguientes:

a. La vulneracion masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que afecta a
un numero significativo de personas.

b. La prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para
garantizar los derechos.

c. La no expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales necesarias
para evitar la vulneracion de los derechos

d. La existencia de un problema social cuya solucidon compromete la intervencion de varias
entidades, requiere la adopcion de un conjunto complejo y coordinado de acciones y
exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante.

e. Si todas las personas afectadas por el mismo problema acudieran a la accion de tutela
para obtener la proteccidn de sus derechos, se produciria una mayor congestion judicial.
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5. CONCLUSIONES

El estado de cosas inconstitucionales es un nuevo instrumento del derecho procesal
constitucional que permite la proteccion de derechos fundamentales a un ndmero considerable
de agraviados que no han participado en el proceso constitucional en casos similares y
semejantes sin necesidad de transitar por un nuevo proceso y cuyo resultado sera el mismo lo
cual repercute en la atencion pronta y oportuna en la solucién de su conflicto con la consiguiente
disminucion de la carga procesal para los Tribunales de Justicia en materia constitucional.

En el Perl se aplica en lo resuelto en los procesos constitucionales de manera excepcional
cuando debia convertirse en una regla general no solamente a peticion de parte sino de
oficio con lo cual en buena parte solucionaria la carga procesal que soporta la administracion
de justicia no solamente en materia constitucional sino en otros procesos judiciales como
los procesos contenciosos administrativos al cual podria hacerse extensivo esta novedosa
herramienta juridica sobre todo porque en esta materia ya esta permitido la solucion de
conflictos en “serie” en casos similares.
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EL LAVADO DE ACTIVOS COMO DELITO AUTONOMO EN LA
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ARTICULO JURIDICO POR:
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RESUMEN: El lavado de activos es un delito auténomo, pluriofensivo que afecta el
sistema socio econdmico justo cuya persecucion es una medida legal para evitar los grandes
rendimientos financieros obtenidos por las organizaciones criminales transnacionales que
contaminan y corrompen las estructuras de la administracion publica, el mercado, la libre
competencia que son afectados por el blanqueo de capitales y no necesitan de la probanza

del delito fuente.
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PALABRAS CLAVE: Lavado de activos, blanqueamiento de capitales, dinero sucio.

ABSTRACT: Money laundering is an autonomous, multi-offensive crime that affects
the fair socio-economic system whose persecution is a legal measure to avoid the large
financial returns obtained by transnational criminal organizations that pollute and corrupt
public administration structures, the market, the Free competition that are affected by money
laundering and do not need proof of source crime.

KEYWORDS: Money laundering, binding jurisprudence, money laundering, dirty money.

m ECAPREV - ESCUELA CAPACITACION PRESENGIAL Y VIRTUAL



EDICION N° 4, ABRIL 2017 MISCELANEA JURIDICA

SUMARIO:

1. Introduccién

2. El lavado de activos propiamente dicho

3. Casacion N° 92-2017 que establece el delito fuente para el lavado de activos
4. I Pleno Casatorio Penal de la Corte Suprema

5. Conclusiones

6. Referencias Bibliograficas

ECAPREV - ESCUELA CAPACITACION PRESENCIAL Y VIRTUAL m



MISCELANEA JURIDICA EDICION N° 4, ABRIL 2017

1. INTRODUCCION.

El delito de lavado de activos fue recogido por el Decreto Legislativo N° 1106 del 19
de abril de 2012, fuera del Cdédigo Penal Peruano, al igual que otros tipos penales como la
defraudacion tributaria cuando lo técnico juridico era regular dentro de este cuerpo normativo.

Este tipo penal de acuerdo a su configuracion estaria afectando el principio de tipicidad
y legalidad penal porque de la redaccion se puede inferir varias interpretaciones y que en
materia penal no es posible porque los presupuestos y requisitos para su configuracion como
delito tienen que estar previamente establecidos en la norma toda vez que se estaria atentando
contra el principio de la tipicidad penal, es por ello que en el campo penal se encuentra
prohibida la interpretacion extensiva y las clausulas abiertas inclinandose mas bien por una
interpretacion restrictiva.

la inaplicabilidad del principio de la analogia no permite calificar el hecho como delito o
falta por extension, consecuentemente no hay un delito para constituirse en un hecho atipico
no pudiendo ser alcanzado por el poder punitivo del Estado.

Dicho esto, en el presente articulo se pretende despejar algunas dudas con respecto a
este delito que se encuentra en lo que llamariamos la moda juridica.

Teniendo en cuenta que un verdadero analisis tiene que ser técnico juridico sin ningln
tipo de apasionamiento ya que esta nueva figura en nuestro pais pretende erradicar la
conducta delictiva de bienes que tendrian origen ilicito que son la fuente del caldo de cultivo
de la corrupcion teniendo en cuenta que en la realidad siempre han existido no solamente en
nuestro pais sino en los diferentes latitudes del mundo que se han venido desarrollando cuya
finalidad es convertir los dineros sucios en dinero legal, surgiendo la figura del blanqueamiento
de capitales.
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2. EL LAVADO DE ACTIVOS PROPIAMENTE DICHO.

En términos generales este delito consiste en la utilizacién de capitales obtenidos como
producto de otros delitos para desaparecer ocultar su verdadero origen con actividades
econdmicas aparentemente licitas y que muchos de ellos son obtenidos por ejemplo de
actividades delictivas como narcotrafico, trata de personas, extorsion y otros.

En nuestro mundo juridico penal ha sido introducido en los articulos 1, 2 y 3 del Decreto
Legislativo N° 1106, modificado por el Articulo 8 del Decreto Legislativo N° 1367 con el siguiente
texto:

Articulo 1.- Actos de conversidn y transferencia

El que convierte o transfiere dinero, bienes, efectos o ganancias cuyo origen ilicito
conoce o debia presumir, con la finalidad de evitar la identificacion de su origen, su
incautacién o decomiso, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de
ocho ni mayor de quince afos y con ciento veinte a trescientos cincuenta dias multa e
inhabilitacion de conformidad con los incisos 1), 2) y 8) del articulo 36 del Cédigo Penal.

Articulo 2.- Actos de ocultamiento y tenencia

El que adquiere, utiliza, posee, guarda, administra, custodia, recibe, oculta o mantiene
en su poder dinero, bienes, efectos o ganancias, cuyo origen ilicito conoce o debia
presumir, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor
de quince afios y con ciento veinte a trescientos cincuenta dias multa e inhabilitacion de
conformidad con los incisos 1), 2) y 8) del articulo 36 del Cédigo Penal.

Articulo 3.- Transporte, traslado, ingreso o salida por territorio nacional de dinero o titulos
valores de origen ilicito

El que transporta o traslada consigo o por cualquier medio dentro del territorio
nacional dinero en efectivo o instrumentos financieros negociables emitidos “al portador”
cuyo origen ilicito conoce o debia presumir, con la finalidad de evitar la identificacion de su
origen, su incautacién o decomiso; o hace ingresar o salir del pais consigo o por cualquier
medio tales bienes, cuyo origen ilicito conoce o debia presumir, con igual finalidad, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y con
ciento veinte a trescientos cincuenta dias multa e inhabilitacién de conformidad con los
incisos 1), 2) y 8) del articulo 36 del Codigo Penal.

Es de importancia establecer que en estos delitos una condicion es el conocimiento del
origen ilicito del dinero por un lado y por el otro que el sujeto activo del delito debe presumir
el origen ilicito de estos dineros entonces contrario sensu si no conocia 0 no pudo presumir
dicho origen no tendria responsabilidad. En el primer supuesto no presenta problema porque
sabia que los dineros tenian procedencia ilicita. En el segundo supuesto es decir el acto de
presumir es mas complicado y el titular de la accion penal mediante la teoria del caso que
plante puede quebrar el principio de presuncién de inocencia con pruebas relacionados con el
delito o en su defecto con pruebas indiciarias concurrentes que determinen su responsabilidad,
pero nos hace discurrir a otro tema interesante sobre la teoria de la prueba en los que se
analiza la validez de los indicios, su pertinencia y cuantos indicios puede generar conviccion en
el juzgador. Un tema bastante dificil.

En cuanto a la valoracion de los indicios la inferencia l6gica que lleva al hecho base
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comprobado al nivel del hecho consecuente o inferido debe ajustarse a las reglas de la logica
y a las maximas de la experiencia como son: a) deben concurrir una pluralidad de indicios, b)
esos indicios deben estar plenamente acreditados, c) el enlace entre el hecho base y el hecho
consecuencia debe ajustarse a las reglas de la légica y a las méaximas de experiencia, d) al
basarse en un razonamiento por inferencia para su plena validez el razonamiento indiciario
debe desembocar en una Unica conclusion posible ya que la existencia de muchas conclusiones
alternas desvirttian el valor de la prueba indiciaria, €) la decision que se basa en prueba indiciaria
debe encontrarse debidamente motivada, explicando expresamente todos los extremos del
razonamiento deducido elaborado!.

Para comprender es necesario recurrir a otras legislaciones como el Codigo Penal de la
Nacién Argentina en los delitos contra el orden econémico y financiero se encuentra el delito
de lavado de activos en su inciso 1 articulo 303 estableciendo que: “Sera reprimido con prisién
de tres (3) a diez (10) afios y multa de dos (2) a diez (10) veces del monto de la operacion,
el que convirtiere, transfiriere, administrare, vendiere, gravare, disimulare o de cualquier otro
modo pusiere en circulacion en el mercado, bienes provenientes de un ilicito penal, con la
consecuencia posible de que el origen de los bienes originarios o los subrogantes adquieran la
apariencia de un origen licito, y siempre que su valor supere la suma de pesos trescientos mil
($ 300.000), sea en un solo acto o por la reiteracion de hechos diversos vinculados entre si.”

En esta regulacion de lavado de activos en argentina menciona a bienes provenientes
de un ilicito penal es decir que sabia del origen ilicito a diferencia de le legislacion peruana
que establece la presuncion, también se establece un monto minimo para determinar la
configuracion de un delito dada la naturaleza del mismo porque se corre el peligro de que por
montos insignificantes o de poca cuantia se estén penalizando conductas corrientes del pueblo
cuando es dificil probar que los dineros usados son licitos por lo que es nece3sario una mejor
regulacion y criterio de los legisladores mejorar la actual redaccion a fin de que los operadores
deontoldgicos cuenten con una herramienta mas precisa y clara que no permita condenas que
deslinden con la justicia.

Segln la doctrina argentina se presenta este problema de la necesidad del delito fuente
“precisa que si lo que se quiere es demostrar el grado de relacion que puede existir entre un
bien y el delito previo, primero sera imprescindible probar la comisidn de ese delito previo.

Agrega el autor argentino que nos queda claro que si no se prueba la existencia del delito
preexistente no habra delito de reciclaje de dinero”.

Todo lo anterior conlleva a pensar si el delito comentado es autonomo o necesita que
exista pruebas que acrediten la existencia de un delito anterior entre ellos una previa sentencia
firme que demuestre que el dinero es producto de un delito (delito fuente) o solo es suficiente
la mera presuncion de su origen ilicito, en esta linea en un primer momento mediante la
Casacion N° 92-2017, Arequipa la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema fijo
como pauta interpretativa en su momento lo siguiente:

3. LA CASACION N° 92-2017 QUE ESTABLECE EL DELITO FUENTE PARA EL
LAVADO DE ACTIVOS

1 Rosas Castarieda, Juan Antonio. La prueba en el delito de lavado de activos, Editorial Gaceta Juridica, 2015,
pp 347

2 Durrieu, Roberto. El lavado de dinero en la Argentina: analisis dogmatico y politico-criminal de los delitos de
lavado de activos de origen delictivo: Ley N° 25.246 y financiamiento del terrorismo. Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006,
pp 132.
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La Segunda Sala Penal Transitoria en la casacion N° 92-2017, sobre lavado de activos en
los considerandos 26 y 28 establecia la necesidad del delito fuente de la forma siguiente:

Vigésimo Sexto: La Sala Penal Superior, en el Auto de Vista N° 259- 2016 (p. 15), sostuvo
que el delito de Lavado de Activos es un delito autdbnomo, cuya acreditacion no depende del
refrendo de un delito previo: sino que “es suficiente con que existan indicios razonables que
vinculen a los activos con la actividad criminal previo, como lo sefial6 la doctrina, la normatividad
nacional e internacional, asi como la jurisprudencia y acuerdos vinculantes de nuestra Corte
Suprema». Si bien es cierto, un sector de la doctrina nacional entiende la autonomia del delito
de Lavado de Activos, como una “autonomia absoluta”; sin embargo, es preciso determinar
si tal posicion, defendida por la Sala Superior, es la recogida por el Decreto Legislativo 1106
y por la doctrina jurisprudencial vinculante de la Corte Suprema en los Acuerdos Plenarios N°
3-2010/CJ-116 y N° 7-2011/C3-116.

Vigésimo Octavo: Una vez aclarado lo anterior; cabe sefialar que, en cuanto a la
“autonomia”; el articulo 10° el Decreto Legislativo N° 1106 -en su texto vigente antes de la
modificatoria efectuada por el Decreto Legislativo N° 1249-, establecia que el delito de Lavado
de Activos es auténomo en el sentido de que, “«para su investigacion o procesamiento, no
es necesario que las actividades criminales que produjeron el dinero, los bienes, efectos o
ganancias, hayan sido descubiertas, se encuentren sometidas a investigacion, proceso judicial
o hayan sido previamente objeto de prueba o de sentencia condenatoria”; con lo cual, es
el propio texto de la norma el que deja en claro que la autonomia del delito de Lavado de
Activos, es tan solo una autonomia procesal; esto es, para la investigacion o procesamiento
por delito de Lavado de Activos, no es necesario que las actividades criminales que produjeron
el dinero, los bienes, efectos 0 ganancias, hayan sido descubiertas, se encuentren sometidas
a investigacion, proceso judicial o hayan sido previamente objeto de prueba o de sentencia
condenatoria; empero -de acuerdo con una interpretacion a contrario sensu-, para la condena
por Lavado de Activos, la prueba del delito fuente si serd necesaria. En consecuencia, para
desvirtuar la presuncion de inocencia, la prueba del delito fuente debera ser acreditada -ya sea
mediante prueba directa o indiciaria; la que debera ser debidamente motivada en la respectiva
sentencia.

Por estas consideraciones precedentemente sefialados, la sala suprema interpreto que es
necesario el delito fuente para el delito de lavado de activos.

Esta posicion fue cambiado con el I Pleno Casatorio Penal de la Corte Suprema con
caracter vinculante de fecha 25 de octubre de 2017, dejando sin efecto la Casacion N° 92-2017,
fijando pautas de interpretacion.

4. EL I PLENO CASATORIO PENAL DE LA CORTE SUPREMA

Dicho Pleno Casatorio Penal de la Corte Suprema establecid los siguientes criterios:

A. El delito de lavado de activos es un delito autonomo, tanto en su configuracion
material como para los efectos de su persecucion procesal.

B. El articulo 10 del Decreto Legislativo 1106, modificado por el Decreto Legislativo
1249, es una disposicién meramente declarativa y de reconocimiento. No es un tipo
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penal o un tipo complementario.

C. El™origen delictivo” mencionado por el citado articulo 10 es un componente normativo.
El origen del activo debe corresponder necesariamente a actividades criminales que
tengan la capacidad de generar ganancias ilicitas y requerir el auxilio de operaciones de
lavado de activos. La ley no alude a un elemento de gravedad de la actividad criminal
precedente; no optd por el enfoque del “umbral”.

D. La nocion “actividades criminales” no puede entenderse como la existencia concreta
y especifica de un precedente delictivo de determinada naturaleza, cronologia,
intervencidn o roles de agentes delictivos individualizados y objeto. Basta la acreditacion
de la actividad criminal de modo genérico.

E. El estandar o grado de conviccion no es el mismo durante el desarrollo de la actividad
procesal o del procedimiento penal: la ley fija esos niveles de conocimiento. Varia,
progresivamente, en intensidad.

F. Para iniciar diligencias preliminares solo se exige elementos de conviccién que
sostengan una “sospecha inicial simple”, para formalizar la investigacion preparatoria se
necesita “sospecha reveladora”, para acusar y dictar el auto de enjuiciamiento se precisa
“sospecha suficiente”, y para proferir auto de prision preventiva se demanda “sospecha
grave” —la sospecha mas fuerte en momentos anteriores al pronunciamiento de una
sentencia—. La sentencia condenatoria requiere elementos de prueba mas alla de toda
duda razonable.

Con esta jurisprudencia vinculante no es necesario el delito fuente para este delito porque
que es considerado como delito autdnomo, es suficiente la sospecha que lo clasifican en cuatro
tipos sospecha inicial simple, sospecha suficiente, sospecha reveladora y sospecha grave,
suposiciones que después sean corroboradas con los indicios y contraindicios.

No obstante la méxima de que “Nadie puede ser condenado por sospecha, porque es
mejor que se deje impune el delito de un culpable, que condenar a un inocente”.3

Igualmente en el mismo sentido “Un tribunal, atendida la presuncién de inocencia
que beneficia a los acusados, no puede condenar en base a sospechas, simples conjeturas
o circunstancias que no permitan dar por acreditada la existencia del ilicito materia de la
acusacion y la participacién culpable que se le atribuye al acusado”.*

El Pleno Casatorio precisa que el articulo 10 del Decreto Legislativo 1106, modificado
por el Decreto Legislativo 1249, es meramente declarativa y de reconocimiento que citamos a
continuacion:

“Articulo 10.- Autonomia del delito y prueba indiciaria

El lavado de activos es un delito autdbnomo por lo que para su investigacion,
procesamiento y sancién no es necesario que las actividades criminales que produjeron el
dinero, los bienes, efectos o ganancias, hayan sido descubiertas, se encuentren sometidas a

3 Montafiés Pardo, Miguel Angel. 1999. La presuncién de inocencia. Analisis doctrinal y jurisprudencial. Pamplo-
na, Ed. Aranzadi, pagina 29.

4 Sentencia del Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Temuco, Segunda Sala, de 28 de junio de 2002. Boletin
de Jurisprudencia del Ministerio PUblico N°12, septiembre de 2002, pagina 90-92.
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investigacion, proceso judicial o hayan sido previamente objeto de prueba o condena

El conocimiento del origen ilicito que tiene o que debia presumir el agente de los
delitos que contempla el presente Decreto Legislativo, corresponde a actividades criminales
como los delitos de mineria ilegal, el tréafico ilicito de drogas, el terrorismo, el financiamiento
del terrorismo, los delitos contra la administracion publica, el secuestro, el proxenetismo, la
trata de personas, el trafico ilicito de armas, trafico ilicito de migrantes, los delitos tributarios, la
extorsion, el robo, los delitos aduaneros o cualquier otro con capacidad de generar ganancias
ilegales, con excepcion de los actos contemplados en el articulo 194 del Cddigo Penal. El
origen ilicito que conoce o debia presumir el agente del delito podra inferirse de los indicios
concurrentes en cada caso.

También podra ser considerado autor del delito y por tanto sujeto de investigacién
y juzgamiento por lavado de activos, quien ejecutd o participd en las actividades criminales
generadoras del dinero, bienes, efectos o ganancias.”

El articulo citado regula la autonomia del delito de lavados de activos estableciendo
que no es necesario un delito preexistente para su investigacion, procesamiento y sancion
con lo cual la presuncidn de inocencia apareceria contraria con el principio constitucional de
presuncion de inocencia, que nuestra Constitucion establece cuando dispone que toda persona
es considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad.
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5. CONCLUSIONES.

Existen dos posiciones doctrinarias y jurispruenciales, la primera que para que un proceso
de lavado de activos culmine con una sentencia condenatoria es indispensable probar la
comision de un delito que dio origen al dinero ilicito y que posteriormente con la conversion,
transferencia, ocultamiento, tenencia, transporte, traslado, encubrimiento se beneficie el sujeto
activo, a diferencia de la segunda posicion adoptada por nuestro sistema penal peruano de la
autonomia del delito no siendo necesario el delito fuente, que solo bastaria con la sospecha de
tener un origen ilicito con la finalidad de no generar impunidad de las personas beneficiadas
econdmicamente producto del delito pero respetando el debido proceso y demas garantias.

El I Pleno Casatorio Penal de la Corte Suprema con caracter vinculante establece que el
delito de lavado de activos es auténomo y no es necesario la probanza del delito fuente para
su investigacion y procesamiento.

Es de advertir que el Decreto Legislativo 1249 que modifica el art.10 del Decreto Legislativo
1106 enumera la relacion de delitos fuentes que originan el lavado de activos: de mineria ilegal,
el trafico ilicito de drogas, el terrorismo, el financiamiento del terrorismo, los delitos contra
la administracién publica, el secuestro, el proxenetismo, la trata de personas, el trafico ilicito
de armas, trafico ilicito de migrantes, los delitos tributarios, la extorsion, el robo, los delitos
aduaneros o cualquier otro con capacidad de generar ganancias ilegales, con excepcion de los
actos contemplados en el articulo 194 del Codigo (receptacion) y hace extension a otros delitos
que tengan capacidad de generar ganancias ilegales producto del blanqueamiento de bienes,
los cuales deben estar acreditadas con indicios y contraindicios que produzcan conviccion en
el juez.
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NATIVOS DIGITALES Y PERDIDA DE VALORES EN LA
UNIVERSIDAD ANDINA NESTOR CACERES VELASQUEZ DE
JULIACA.

ARTICULO JURIDICO POR:

EDWIN FLORES CASTILLON

ABOGADO

RESUMEN:

Objetivo: Determinar si existe pérdida de valores en los nativos digitales de la Universidad
Andina “Néstor Caceres Velasquez * de Juliaca por el uso de las tecnologias de la informacién
y comunicacion. Material y métodos: La investigacion se ubica dentro del paradigma
cualitativo, tipo, exploratoria y descriptivo. Técnica: para la recoleccion de datos se utilizd la
técnica de “observaciéon de casos” y como instrumento: se uso el cuestionario y la “ficha de
seguimiento de casos”, es inédito para el presente trabajo de investigacién, la cual ha sido
validado por expertos. eResultados: Se ha determinado que existe una pérdida progresiva
de los valores, por parte de los llamados nativos digitales de la Universidad Andina “Néstor
Caceres Velasquez” de Juliaca, por lo que se ha visto al momento de sus publicaciones, en
sus comentarios, en las fotografias que ellos mismos publican, sumandose a ello la pérdida
del codigo lingtiistico, ya que ellos mismos generan sus propios codigos de conversacion tal
como se demostro en los casos reportados. Conclusiones: Los estudiantes viven rodeados de
herramientas tecnoldgicas, por lo que también facilitan realizar muchas labores, sin embargo ,
no son utilizadas adecuadamente lo que hoy en dia la tecnologia no ofrece , De otro modo, los
nativos digitales no requieren de capacitacion para manipular las herramientas tecnoldgicas
, lo que si necesitan es una adecuada orientacion y guia.
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PALABRAS CLAVE: Nativos digitales , pérdida de valores.
ABSTRACT:

Objective: To determine if there is /oss of values in the digital natives at Andina “Néstor
Caceres Velasquez” University from Juliaca for the use of information and communication
technologies. Material and methods: The research is located within the qualitative
paradigm, type, exploratory and descriptive. Technique: the “case-finding” technique was
used for data col/ection andas an instrument: the questionnaire and the “case-tracking
form” were used, it is unheard of for the present research work, which has been validated
by experts. Results: It has been determined that there is a progressive loss of values, by the
so-called digital natives at Andina Néstor Caceres Veldsquez” University from Juliaca, so it
has been seen at the time of their publications , in their comments, in The photographs
that they publish , adding to it the loss of the language code, since they themselves
generate their own codes of conversation as demonstrated in the cases
reported. Conclusions: Students live surrounded by technological tools, so they aiso make
it easier to perform many tasks, however, what technoiogy today does not offer is not
used

properfy. Otherwise, digital natives do not require training to manipulate
Technological tools, what they need is proper orientation and guidance

KEYWORDS: Digital natives, loss of values.
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INTRODUCCION
Justificacion: La investigacion planteada se justifica por su originalidad y

Relevancia socioeducativa, asi como por el aporte relacionado al uso masivo de las
tecnologias de la informacion y comunicacion que gozan de una amplia aceptacion dentro de
las generaciones nuevas, conocidas como nativos digitales. {Aguado, 2003)

De otro lado, se justifica también porque se debemos tener presente que el uso de estas
herramientas no cesara o disminuira, al contrario seguira en incremento debido al auge que
tienen con las nuevas generaciones, no resulta extrafio ver a los jovenes de hoy conectados y
pendientes de sus moviles, con sus computadoras portatiles como parte de una necesidad. Lo
gue hasta hace unos anos era inimaginable. (Aguila, 2005)

Tal es el impacto de esta tecnologia que hoy hablamos de oficinas virtuales, de policia en
linea, estudios a distancia, teletrabajo, etc. (Cabero, 2007)

Planteamiento del problema: Problema general, ¢Existe pérdida de valores en los nativos
digitales de la “Universidad Andina Néstor Caceres Velasquez” de Juliaca por el uso de las
tecnologias de la informacion y comunicacion?, problemas especificos: ¢Se relaciona el uso
de las tecnologias de la informacién y comunicacién con la pérdida de los valores en las
generaciones de nativos digitales de la Universidad Andina “Néstor Caceres Velasquez” de
Juliaca?, b) ¢Existe una tutoria y seguimiento a los nativos digitales de la Universidad Andina
“Néstor Caceres Velasquez” de Juliaca para un aprovechamiento de las tecnologias de la
informacién y comunicacion?

Ambito  de estudio: Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la “Universidad Andina
Néstor Caceres Velasquez” de Juliaca.

Las variables: Se Considera como variable independiente a) Que los nativos digitales
de la Universidad Andina “Néstor Caceres Velasquez” de Juliaca pierden progresivamente
valores, pero sin embargo, Los valores son principios que nos permiten orientar nuestro
comportamiento, y como variable dependiente b) el uso inadecuado de las tecnologias de la
informacion y comunicacion, que a su vez, se han insertado ampliamente en nuestras vidas,
facilitando nuestras actividades cotidianas.

Antecedentes: Se ha encontrado la tesis denominada: “Nativos e inmigrantes digitales:
¢Brecha generacional, brecha cognitiva, o las dos juntas y mas aun?”, publicado por Alejandro
Piscitelli en la Revista Mexicana de Investigacion educativa COMIE (2006)

De igual manera se ha encontrado la tesis mencionada “Nativos o inmigrantes

Digitales: Aproximacion a la tipologia de los estudiantes de Comunicacion Social d e
la ULA Tachira”, realizado por Patricia Henriquez en GT Ciberperiodismo y Comunicacion Digital
(2008)

Del mismo modo se ha hallado la tesis titulada: “Nativos digitales:

¢Ocultamiento de factores generadores de fracaso escolar?, realizado por Fabiola Cabra

Torres y Gloria patricia Marciales Vivas. Publicada en la Revista Iberoamericana de Educacion
No 50 (2009), pp. 113-30.
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MATERIAL Y METODOS

El disefo: La investigacion se ubica en el paradigma cualitativo, disefio mixto, tipo
exploratoria y descriptivo.

Poblacién: Materia de investigacidn estuvo circunscrita por los estudiantes de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas de la “Universidad Andina Néstor Caceres Velasquez” - Juliaca,
2014

Muestra: Para obtener la muestra, se tomd en cuenta la siguiente formula, en base a la
poblacion de dos mil estudiantes matriculados en la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
de la “Universidad Andina Néstor Caceres Velasquez” de Juliaca, 2014

RESULTADOS

En la tabla No 1, con su respectivo grafico No 5, se ha podido establecer que los varones
en su mayoria utilizan herramientas informaticas y tecnoldgicas, siendo un total de 186, las
mujeres representan 134, los que no han senalado el género son 3, desconocemos las causas
de ello.

Tabla 1: Sexo de los encuestados

Sexo Respuestas obtenidas Porcentaje
Femenino 134 41.5
Masculino 186 57.6
No respondieron 3 0.9
total 323 100.0

Fuente: Elaboracion propia basada en el cuestionario

En la tabla No 2 y su grafico No 6, resalta que unos 182 de los encuestados prefieren
utilizar la laptop como medio de comunicacion y conexion a las diversas opciones de las TICs
e internet en especial, redes sociales, videos, musica, etc.

El celular es otra herramienta infaltable el total de los encuestados dispone de ella, y es
que de un tiempo a esta parte los estudiantes disponen de sus propios equipos en clase, claro
sin la infaltable conexion a internet.

Seguidamente en orden de preferencia tenemos Iphone40, Tablet 30, finalmente un
poco olvidado, quedan las computadoras de escritorio, que generalmente sola las vemos
en las oficinas, los jovenes prefieren los equipos de facil portabilidad y gran capacidad lo que-
ofrecen hoy en dia las laptops, celulares inteligentes, Tablet, etc.
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Tabla 2 dispositivo que utiliza

Qué tipo de dispositivo Respuestas obtenidas Porcentaje
utiliza

Celular 60 18.6

Tablet 40 12.4

Iphone 30 9.3

Laptop 182 56.3
Computadora de 11 3.4

escritorio

Total 323 100

Fuente: Elaboracion propia basada en el cuestionario

En la tabla No 3 y gréfico No 7, tenemos la informacién de la cantidad de horas que
disponen los jovenes nativos digitales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la
UANCV, extraemos lo siguiente:

Un gran porcentaje de estos , el 30.0% estan pegados a internet por mas de 4 horas,
es un tiempo sumamente considerable, algunos dedican dias enteros a estar conectados, ni
se despegan para las comidas , salvo las horas de suefio que suelen ser muy pocas, ya que el
vicio del internet los envuelve, le siguen con un 28.2% los que aparentemente usan 1 hora o
menos, ya que nos faltaria corroborar caso por caso, haciendo un seguimiento diario de su
comportamiento , tenemos con un 26.6% los que usan por dos horas, con un 13.9% los de
tres horas, Y un porcentaje reducido del 1.2% no respondieron a esta pregunta.

Tabla 3 Horas de ingreso a internet por dia

Cantidad de horas Respuestas Porcentaje
obtenidas
1 0 menos 91 28.2
2 horas 86 26.6
3 horas 45 13.9
mas de 4 horas 97 30.0
no respondieron 4 1.2
total 323 100

Fuente: Elaboracion propia basada en el cuestionario
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En la tabla No 4, se da cuenta del uso personal que le dan a todas sus diversas herramientas
tecnoldgicas e informaticas, lo que resalta es que un 39% es para asuntos personales, vale
decir estar pendiente de su red social, correo electronico, o para lo que crean pertinente.

Mientras que un 31.9% manifiesta que utiliza para el estudio, lo cual es
maravilloso teniendo en cuenta la gran infinidad de posibilidades que ofrecen hoy en dia estas
herramientas para el estudio, la investigacion y lo académico. De otra parte tenemos que un
26.9% también aplican las tecnologias cuando se trata de la recreacion y el ocio, se genera un
problema cuando se abusa de ello.

Tabla 4 Uso personal de las computadoras

Uso de la computadora Respuestas obtenidas Porcentaje
Estudio 103 31.9
Juego 87 26.9
Temas personales 126 39.0
Relaciones con amistades 7 2.2
total 323 100

FUENTE: ELABORACION PROPIA

DISCUSION:

En vista de que las redes sociales se han convertido en el mejor medio de expresion,
mediante la red social en Facebook correspondientes a estudiantes de derecho de la UANCV a
los que tuve ocasion de dar catedra en alguna materia.

Lo que claramente resalta es la pérdida total de valores, algo que debemos indicar, esta
situacion no solo se presenta dentro de los jovenes de la “Universidad Andina Néstor Caceres
Velasquez” de Juliaca, sino es una problematica generalizada entre toda la juventud que se
conoce como “nativos digitales” que consumen la tecnologia en sus diversas formas , ellos son
quienes viven casi indispensablemente conectados a estas redes.

Si bien es cierta esta generacion es muy asertiva en cuanto a tecnologia se trata , ya
que se les hace facil su manipulacién, entre otras cosas, no podemos negar, que también se
encuentran a la deriva sin una guia adecuada por parte de los padres de familia, quienes les
proporcionan estas herramientas para librarse de ellos.

Los nativos digitales al llegar a los centros de estudios contintian con su descubrimiento
y familiaridad tecnoldgica, estas herramientas son intuitivas para su manejo, por lo que los
profesores son lo que debieran guiar estos aprendizajes, puedo afirman también que naufragan
en los intentos por dominar y tener el mismo lenguaje comunicativo que sus estudiantes,
recordemos que los docentes en su gran mayoria son inmigrantes digitales y requieren aprender
realizar de capacitaciones para familiarizarse , es por ello, que los nativos digitales les llevan
la delantera.
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Teniendo en cuenta lo sefialado, estos nativos digitales que pasaron un proceso educativo
previo en casa, en los niveles basicos de la educacion, llegan a la universidad con saberes
y comportamientos establecidos que en una gran mayoria ya es dificil de orientar, por lo que
para los docentes universitarios en este caso de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de
la UANCV resulta dificil hacer seguimiento y menos el control.
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EL PROCESO INMEDIATO EN EL PERU

ARTICULO JURIDICO POR:
JOANA YVETTE ZUNIGA QUEZADA
ABOGADA
RESUMEN:

El proceso inmediato es un proceso especial que se encuentra previsto en el Nuevo
Cddigo Procesal Penal (CPP) y puede ser incoado en los siguientes tres supuestos, cuando:

a) La persona es sorprendida en flagrante delito,
b) La persona confiesa el delito y

¢) Existe suficiencia probatoria. En estos casos, el Decreto Legislativo 1194 obliga al fiscal
a que solo en los casos de delito flagrante debe promover el proceso inmediato, dejando de
lado el proceso comun.

Se ha modificado uno de los procesos especiales previstos en el Coédigo Procesal Penal
de 2004, conocido como Proceso Inmediato. Inicialmente, este proceso estaba destinado a
reducir los plazos, dandole al fiscal la oportunidad de interponer acusacién cuando tiene todos
los medios probatorios suficientes para imputarle responsabilidad al detenido.

Ahora se ha establecido que este es un proceso obligatorio para los casos de flagrancia,
de modo que se ha modificado el articulo 446 del Cédigo y se ha dado una estructura
completamente nueva a los articulos 447 y 448.
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Palabras Clave

Delito; Flagrancia; Inmediatez; Juez; Peligro comun; Obligatoriedad; Medios Probatorios;
Incoacion; Detencion; Tipicidad.

ABSTRACT

The immediate process is a special process that is foreseen in the New Code of Criminal
Procedure (CPP) and can be initiated in the following three cases, when:

a) The person is caught in flagrante delicto,
b) The person confesses the crime and

c) Sufficient evidence. In these cases, Legislative Decree 1194 obliges the prosecutor
that only in cases of flagrant crime should the immediate process be promoted, leaving
aside the common process.

One of the special processes set forth in the Code of Criminal Procedure of 2004, known
as the Immediate Process, has been modified. Initially, this process was aimed at reducing
the deadlines, giving the prosecutor the opportunity to file an accusation when he has all the
sufficient evidence to impute responsibility to the detainee.

Now it has been established that this is a mandatory process for cases of flagrancy, so
that Article 446 of the Code has been modified and a completely new structure has been given
to Articles 447 and 448

Key words

Crime; Flagrance; Immediateness; Judge; Common danger; Obligatory Probatory Means;
Initiation; Detention; Typicality
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1. INTRODUCCION

El Decreto Legislativo N° 1194 ha hecho notables modificaciones al Proceso Inmediato,
proceso especial previsto en el Coédigo Procesal Penal de 2004. Alli se instauran nuevos plazos
asi como también nuevas obligaciones para el fiscal y el juzgador, a continuacion se analizara
brevemente el proceso inmediato desde el deber de incoacion por parte del Ministerio Publico,
asi como los supuestos para su aplicacion en delitos de Omision a la Asistencia Familiar.

2. EL DEBER DEL FISCAL DE INCOAR PROCESO INMEDIATO (ARTICULO 446)

Por el contrario de su reglamentacion precedente, en donde se le constituia como una
facultad aplicable a discrecionalidad del fiscal, el articulo 446 del CPP ahora dispone que sea
menester del fiscal la incoacion del proceso inmediato, y los supuestos siguen siendo los
mismos: detencidn en flagrancia delictiva, confesion del imputado o la existencia de elementos
de conviccién acumulados durante las diligencias preliminares.

3. DEL PROCESO INMEDIATO EN LOS NUEVOS ARTICULOS 447 Y 448

El articulo 447 ahora cuenta con una estructura completamente distinta y renovada.
De ella resalta el parrafo 1 en donde se establece que al término del plazo de la detencion
policial, el fiscal debera solicitar al juez de la investigacion preparatoria la incoacion del
proceso inmediato, y debera de resolver dentro de las cuarenta y ocho horas para determinar
la procedencia del proceso inmediato. Durante todo el tramite se mantiene la detencion del
imputado hasta la realizacion de la audiencia.

El parrafo cuarto dictamina que la audiencia Unica de incoacién del proceso inmediato es
de caracter inaplazable. Asimismo, el parrafo seis establece que aceptado el requerimiento,
el fiscal procede a formular acusacion dentro de las 24 horas; el cual debera ser remitido en
el dia al juez penal por parte del juez de la investigacion preparatoria; y el primero dictara
acumulativamente el auto de enjuiciamiento y de citacion a juicio.

La audiencia de juicio inmediato se encuentra reglamentada por el articulo 448, que
presenta también una nueva estructura. Alli se dispone que el juez penal realice la audiencia
Unica de juicio inmediato en el dia de recibido el auto que incoa el proceso inmediato, de no
ser ello posible, su realizacion no debe exceder las setenta y dos horas.

El parrafo cuarto de este articulo establece que el juicio se realiza en sesiones continuas
e ninterrumpidas hasta su conclusion; por lo que el juez penal que instale el juicio no puede
conocer otros hasta que culmine el ya iniciado. Finalmente, es posible aplicar las reglas del
proceso comun cuando no estén previstas para el proceso inmediato siempre y cuando que
sean compatibles con su naturaleza célere.
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4. DISENO NORMATIVO DEL PROCESO INMEDIATO

El disefio normativo del proceso inmediato, principalmente por flagrancia, solo atiende a
satisfacer el interés y necesidad de la Fiscalia respecto a la materializacion del injusto culpable;
no obstante, la informacion necesaria para la determinar la pena, es generalmente defectuosa
0 ausente. Efectivamente la informacion producida por la situacion de flagrancia es respecto
del injusto culpable; empero, la informacion de las circunstancias modificativas, relacionadas
con la determinacion de la pena, es defectuosa o ausente; y es improbable su obtencion para
el debate en el juicio inmediato, por el apretado tiempo en su desarrollo.

La estructura del objeto punitivo es compleja y presenta dos componentes centrales:
El injusto culpable (calificado juridicamente) y
La individualizacion de la pena conforme al marco punitivo de la calificacion juridica.

Dos que estan aspectos asociados pero diferenciados, ya que: por un lado a) el proceso
de calificacion tipica supone la adecuacion formal tipica y la verificacion de afectacion de la
lesion del bien juridico; y por el otro lado tenemos que: b) la determinacion e individualizacion
de la pena que atiende a hechos vinculados (circunstancias modificativas) pero diferentes al
hecho tipico.

Es pues que los factores reales que fueron de vital importancia para el juicio de tipicidad,
no pueden ser otra vez objeto de valoracion dos veces, y sirvan otra vez para individualizar
pena; este proceso de determinacion de pena requiere de otros factores reales denominados
circunstancias modificativas (datos de la realidad).

Claro estd que para el acopio de estas circunstancias no es suficiente las 24 horas de la
detencion policial, es pues que de advertirse la necesidad de acopiar medios probatorios para
avalar la concurrencia de circunstancias modificativas, se debera declarar la improcedencia del
“proceso inmediato, sin plazo, por flagrancia” y optar por un “proceso inmediato con plazo”
de diligencias preliminares o formalizar investigacion por el plazo treinta dias de investigacion
preparatoria, para obtener informacion referidas a las circunstancias modificativas y determinar
la pena.

5. CASOS COMPLEJOS: EXCEPCION DE APLICACION DEL PROCESO INMEDIATO

El art. 446.2 del CPP seiala a la complejidad como un supuesto de improcedencia del
proceso inmediato, ya que este tramite es muy breve e impediria la realizacion de los actos
de investigacion, pues por la naturaleza de cada supuesto de complejidad se necesita de la
realizacion de una serie de actos de investigacion. De acuerdo a lo previsto en el numeral 3 del
articulo 342 del CPP, puede presentarse supuestos que:

e Requieran de la actuacion de una cantidad significativa de actos de investigacion;

¢ Comprendan la investigacién de numerosos delitos;

¢ Involucran una cantidad importante de imputados o agraviados;

e Demandan la realizacion de pericias que comportan la revision de una nutrida
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documentacion o de complicados analisis técnicos;
e Necesitan realizar gestiones de caracter procesal fuera del pais;
¢ Involucran llevar a cabo diligencias en varios distritos judiciales;
¢ Revisar la gestion de personas juridicas o entidades del Estado; o

e Comprenda la investigacion de delitos perpetrados por integrantes de una organizacion
criminal, personas vinculadas a ella o que actian por encargo de la misma. Cada uno de estos
supuestos exige un conjunto de actos de investigacion en un plazo lato, de tal manera que se
hace necesario el tramite de un Proceso Inmediato.

El art. 446.3 del CPP regula claramente el supuesto de pluralidad de imputados, establece
que es procedente el proceso inmediato si los imputados estan implicados en el mismo delito,
contrario sensu, no procede el proceso inmediato si los imputados estan implicados en distintos
y varios delitos, asimismo establece que los delitos conexos en los que estén involucrados otros
imputados no se acumulan en un proceso inmediato. Ademas, si la acumulacion perjudica
el debido esclarecimiento de los hechos, debera declararse la improcedencia del proceso
inmediato, finalmente si la acumulacion resulta indispensable no se debe incoar el proceso
inmediato.

Tal y como se puede observar el criterio de complejidad previsto es cuantitativo, pues solo
incurre en la cantidad de actos de investigacion, cantidad de imputados o agraviados, cantidad
de documentacion.

Efectivamente, la sola concurrencia de cualquiera de los casos de complejidad (art. 342.3
del CPP), supone que el Juez de Investigacion preparatoria declare la improcedencia del inicio
del proceso inmediato; ya que tendria que Formalizarse Investigacion Preparatoria, a efecto de
realizar ulteriores actos de investigacion necesarios.

Los casos de complejidad no son solamente los previstos en el articulo 343.3 del CPP,
estos son solo supuestos cuantitativos, que atienden al criterio de pluralidad de imputados,
agraviados, cantidad de actos de investigacion, o cantidad de tiempo a emplearse en la
obtencién de esa informacion.

“"Los supuestos de complejidad no se terminan en los previstos legalmente en el citado
dispositivo, pues existen otros supuestos de complejidad material que considera otros marcos de
complejidad cualitativa’ que no se encuentran dentro de los supuestos legales de complejidad;
por €j., los supuestos previstos con pena de cadena perpetua, por mas flagrancia delictiva que
se configure, pues en el plenario oral se tendra un objeto punitivo complejo:

i) La determinacion de la configuracion del injusto culpable; vy,

i) La determinacion e individualizacion de la pena. Obviamente los criterios de flagrancia
pueden determinar la configuracion probada del injusto; empero, para determinar la pena con
proporcionalidad y razonabilidad no es suficiente con el acopio de la informacién obtenida en
el momento de la flagrancia. En estos supuestos de imposicion de penas absolutas o penas
temporales gravosas, se debe asumir un criterio limitante que opere sobre la base de una
determinada cantidad de pena conminada cuyo limite maximo seria 6 afos; de tal manera que

1 SALAS ARENAS, Jorge Luis. Bases para la racionalizacion de la carga jurisdiccional: justicia en el reparto de
la tarea de administrar justicia. Academia de la Magistratura, Serie Reforma Judicial, Libros Electronicos, Lima 2003.
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los supuestos delictivos con penas gravosas, que excedan este maro (de lege ferenda) no sean
objeto de juzgamiento en un proceso inmediato por flagrancia.

iii) Otro supuesto de complejidad se presenta en los supuestos de concurso de delitos:
real, ideal y con mayor frecuencia el concurso aparente, pues con los primeros elementos de
conviccién no se puede establecer de manera definida si es un supuesto de concurso ideal o
aparente; de cualquier manera si se tiene dos bienes juridicos comprometidos, ello ya supone
un nivel de complejidad que no puede ser objeto de conocimiento en la brevedad del Proceso
Inmediato.

iv) merece particular atencion el objeto civil, que no es de simple configuracion, puesto
que se presentan casos en los que la cuantificacion del dafio emergente, lucro cesante, dafio
moral, dafio a la persona, o cualquier otra forma reparatoria, requiere de mayor informacion, y
la misma que no se producira dentro las 24 horas de producido el hecho”.

6. EL PROCESO INMEDIATO EN LOS DELITOS DE OMISION A LA ASISTENCIA
FAMILIAR

Ciertamente el tramite de los delito de omisién a la asistencia familiar (OAF) presenta un
problema de origen, y que no implican a la seguridad ciudadana motivo por el cual no debio
ser comprendida en la modificacion del art. 446 del CPP, que impone la incoacion del proceso
inmediato para los delitos de omision de asistencia familiar.

Claro esta que este extremo de la modificacion no se encuentra dentro del marco de
la delegacion legislativa. No obstante, el Acuerdo Plenario 2-2016/CIJ-116 (apartado B del
fundamento 14) fuerza la razén que pretendiendo hacer aceptable que el delito de Omision a la
Asistencia Familiar, estd vinculado con la seguridad ciudadana, en el “ambito de proteccion de
la “seguridad” de los propios integrantes de la familia, basadas en deberes asistenciales y cuya
infraccion es la base del reproche penal”. Pero, solo por salvar la presuncion de constitucionalidad
del Decreto Legislativo 1194, no es correcto vincular este delito a los problemas de seguridad
ciudadana.

El criterio expresado por el juez supremo Dr. Salas Arenas, como fundamento propio,
en el Acuerdo Plenario 2-2016/CIJ-116, precisa que el concepto “seguridad ciudadana” no es
omnicomprensivo y no abarca todo el catalogo tipico; en ese orden, no cabe entender ninguna
de la formas de delito de omisién a la asistencia Familiar (OAF) como asuntos relativos a la
seguridad ciudadana.

En efecto, los comportamientos delictivos vinculados con la seguridad ciudadana son
aquellos intrinsecamente violentos y estan directamente vinculados a la afectacion con
intensidad de otros bienes juridicos como la vida, la integridad fisica, la libertad, etc. Empero,
el comportamiento del omiso alimentario no tiene esa entidad pluriofensiva.

7. POLITICA DE DESCARGA

La optimizacion del proceso inmediato en los delitos de OAF y en otros delitos de bagatela,
en su real alcance, corresponde a una adecuada politica de descarga procesal. Estos son los
reales alcances del aceleramiento procesal que da pie al proceso inmediato, efectivamente se
ha presentado algunos nudos criticos de la sobrecarga por delitos de menor entidad.
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Es una realidad clarisima la excesiva carga procesal en el tramite de estos delitos pues
todos los procesos por Omision a la Asistencia Familiar independientemente de ser un caso
facil o dificil, eran tramitados en el tramite del proceso comun. Ciertamente, se recorria todas
las etapas del proceso comun, no obstante que desde un inicio estaba configurada una causa
probable. Frente a esa falta de razonabilidad de un proceso lato innecesario, era imprescindible
e imperativa una modificacion y el proceso inmediato aparecia como una solucion.

Programaticamente se proponia que: i) a juicio oral lleguen pocos casos que por su
magnitud ameriten el despliegue pleno del plenario oral; y i) que no lleguen casos de minima
entidad como la omision a la asistencia familiar, empero, es constatable que una de las causas
de la sobrecarga procesal se debia a la gran incidencia de delitos de Omision a la Asistencia
Familiar, y otros de similar entidad.

Se difundia que las salidas alternas tenian que aplicarse de manera razonable para los
delitos de entidad minima como la Omision a la Asistencia Familiar; no obstante, se intensifico
la aplicacion de mecanismos de simplificacion irrazonables como la acusacion directa, que en
nada contribuyd a la supresion de la etapa de juzgamiento, por lo contrario esta etapa se vio
saturada con juicios orales por OAF.

8. MARCO LEGAL

Decreto Legislativo N° 1194
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9. CONCLUSIONES

El fiscal es el Unico facultado para sostener acuerdos con el imputado sobre pena vy la
reparacion civil.

El actor civil no esta legitimado para celebrar o intervenir en el acuerdo sobre monto de la
reparacion civil con el imputado; pero ello no lo inhabilita para hacer conocer su pretension y
que en via de apelacion impugne la sentencia aprobatoria en ese extremo, si no se le toma en
cuenta; también tiene igual derecho que el actor civil, los terceros civil y las personas juridicas
que se encuentren consignadas en el acuerdo respectivo.

Los ultimos acontecimientos judiciales que han generado la atencién publica y el debate
ciudadano se relacionan con las sentencias dictadas casi de inmediato por flagrancia.

Apresurar el proceso inmediato, en supuestos de flagrancia, sin dar oportunidad
a la defensa de plantear una linea defensiva, fundada en un hecho impeditivo, extintivo o
modificativo, de inicio afecta la configuracion de un contradictorio real en el proceso inmediato
y produce una situacion defensiva enervada, proclive a la aceptacion incondicionada de una
veloz terminacion anticipada, en los términos de interés punitivo del Ministerio Publico.

El proceso inmediato, tiene como finalidad concluir las investigaciones en el plazo mas
breve, cuando las condiciones estan dadas, y evitar el procedimiento ordinario, lo que implicaria
pérdida de tiempo, y descongestionamiento del aparato judicial.
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