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PRIMERA SALA PENAL DE APELACIONES NACIONAL
PERMANENTE ESPECIALIZADA EN DELITOS DE
CORRUPCION DE FUNCIONARIOS

\ Expediente : 00019-2018-30-5002-JR-PE-03
Jueces superiores  : Salinas Siccha / Guillermo Piscoya / Enriquez Sumerinde
inisterio PUblico  : Fiscalia Superior Coordinadora del Equipo Especial

Imputados : Pedro Pablo Kuczynski Godard y otros

Delitos : Lavado de activos y otros

Agraviado . El Estado

Especialista judicial : Karol Astrith Zea Salas

Materic : Apelacion de auto sobre variacion de medida cautelar

| Resoluciéon N.° 3
Lima, diez de diciembre
de dos mil diecinueve

AUTOS, VISTOS y OIDOS: En audiencia publica, el
recurso de apelacion parcial interpuesto por la defensa de la persona
juridica Dorado Asset Management Company S. A. C. confra la
Resolucion N.° 5, de fecha tres de octubre de dos mil diecinueve,
emitida por el Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria Nacional
Permanente Especializado en Delitos de Corrupcién de Funcionarios,
en el exiremo que resolvid declarar improcedente su solicitud de
variacion de la medida cautelar de incautacién respecto de los
siguientes inmuebles: i) lote 2-B, zona 9, seccion 2-B, distrito de
Cieneguilla, provincia y departamento de Lima, con partida registral
N.° 45196550; vy ii) calle Choguehuanca N.° 967 (puerta principal) y N.°
953 (puerta de garaje), distrito de San Isidro, provincia y departamento
de Lima, con partida registral N.° 07028520. Lo anterior con motivo de
la investigacidon que se sigue contra el investigado Pedro Pablo
Kuczynski Godard y otros por la presunta comision del delito de lavado
de activos en agravio del Estado. Actla como ponente el juez superior
VICTOR JOE MANUEL ENRIQUEZ SUMERINDE, Y ATENDIENDO:

I. ANTECEDENTES

1.1 Con fecha diecinueve de setiembre del presente ano, el Ministerio
PUblico! solicité medida cautelar real de incautacion respecto de los
siguientes bienes inmuebles: i) lote 2-B, zona 9, seccién 2-B, distrito de
Cieneguilla, provincia y departamento de Lima, inscrito en la Partida
Registral N.° 45196550); y ii) calle Choquehuanca N.° 967 (puerta

' Primer Despacho de la Fiscalia Primer Despacho de la Fiscalia Supraprovincial
Corporativa Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios, Equipo Especial.
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principal) y N.° 953 (puerta de garaje), distrito de San Isidro, provincia y
departamento de Lima, inscrito en la Partida Registral N.° 07028520.

112 El juez del Tercer Juzgado de Investigacién Preparatoria Nacional
ermanente Especializado en Delitos de Corrupcién de Funcionarios,
ediante Resolucién N.° 1, de fecha veinte de setiembre de dos mil

éiecinueve, declaré fundado el requerimiento formulado por el

Mnisierio PUblico. En consecuencia, ordend que se proceda para la

rincau’rocién con fines de decomiso de los inmuebles antes citados.

1.3 Por escrito, de fecha veinticinco de sefiembre de dos mil
diecinueve, la defensa de la persona juridica Dorado Asset
Management Company S. A. C. solicitd la nulidad parcial y/o
variacién de la medida cautelar de incautacién, con base en las
siguientes pretensiones: i) como primera pretensidon principal, la
nulidad del auto de incautacién en el exiremo del bien inmueble
ubicado en Cieneguilla; ii) como pretensién subordinada, la
modificacion o variacién de la medida cautelar de incautacién con
desposesion del bien inmueble ubicado en Cieneguilla, por la
incautacién sin desposesién u orden de inhibicién: y iii) como segunda
pretension principal, la modificacién o variacién de la medida
cautelar de incautacion con desposesién del bien inmueble ubicado
en calle Choquehuanca N.° 953-967, San Isidro, por incautacidon sin
desposesién u orden de inhibicion.

1.4 Asi, por Resolucion N.° 5, de fecha tres de octubre de dos mil
diecinueve, se declard improcedente la referida solicitud. Contra estq
decision judicial, el siete de octubre de dos mil diecinueve, la defensa
de la persona juridica Dorado Asset Management Company S. A. C.
interpuso recurso de apelacién parcial, respecto a la improcedencia
de la variacion de medida cautelar de incautacion; y, precisd que no
apela el extiremo referido a la nulidad del auto de incautacién en
relacién al inmueble ubicado en Cieneguilla (primera pretension
principal). Concedido el recuso y elevados los actuados a esta Sala
Superior, se corrié traslado y se realizé la audiencia de apelacién el
frece de noviembre del Ultimo. Este Colegiado, tras Ia correspondiente
deliberacion, procede a emitir el presente pronunciamiento.

Il. HECHOS MATERIA DE INVESTIGACION

2.1 Se le afribuye al imputado Kuczynski Godard ser autor de Ia
presunta comision del delito de lavado de activos en las modalidades
de actos de conversion, transferencia y ocultamiento, con la
agravante de pertenecer a una organizacién criminal?, toda vez que,

? Articulos 1, 2y 3.b de la Ley N.° 27765; y. articulos 1, 2 y 4.2 del Decreto Legislativo
N.° 1106.
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perteneciendo a una organizacién criminal durante los anos 2003-
2015, y en su condicidon de funcionario publico como ministro de
Economia y Finanzas, y de presidente del Consejo de Ministros (2001-
002 vy 2005-2005), promulgd normas adecuadas para la
materializaciéon de acuerdos corruptos, con el propdsito de que se le
otorgue la buena pro a las concesionarias [IRSA SUR (tramos 2 y 3) y
Trasvase Olmos para que Westfield Capital Lid. sea contratada en la
estructuracion financiera que debian cumplir las concesionarias como
una exigencia en las bases.

2.2 En ese contexto, el referido imputado habria utilizado su empresa
| Westfield Capital Ltd. para recibir transferencias de las concesionarias
| lIRSA SUR (tramos 2 y 3) y Trasvase Olmos producto de las asesorias
financieras, por un monto total de $ 1 019 057.08 durante el periodo
12004-2007, a través de la cuenta bancaria Wachovia N.° 9982441377,
de titularidad de la citada empresa, para luego ser depositados en su
cuenta bancaria en ddlares N.° 193-1014533-1-17 del BCP por la suma
de $ 1218 347.66.

2.3 Una vez recibidos los activos, Kuczynski Godard habria realizado
actos de lavado en la modalidad de conversién a través de las
siguientes acciones: 1) adquirid un inmueble en sociedad conyugal
ubicado en calle Choguehuanca N.° 985-975, San Isidro; 2) realizd
pagos de cuotas por la suma de $ 48 651.61, correspondiente a un
crédito personal de $ 750 000; 3) utilizd los fondos depositados en Ia
cuenta Wachovia N.° 9982441377, para cancelar una cuota de $ 380
029.48, comrespondiente a su crédito personal; 4) canceld el monto de
$ 9 700.00 de su cuenta Visa N.° 4487170000262654; y 5) transfirid a la
empresa Dorado Asset Management Ltd. el monto de $ 695 000.00
para la adquisiciéon del inmueble antes referido.

2.4 También se le imputa haber redlizado actos de transferencia
durante los afos 2003-2015, a las siguientes personas: 1) José Luis
Bernaola Nufflo, por el importe de $ 528 003.00; y 2) Gloria Jesus Kisic
Wagner, por el monto de $ 77 373.00.

2.5 Finalmente, se le atribuye haber realizado actos de ocultamiento,
toda vez que el dinero depositado en la empresa Dorado Asset
Management Ltd., es transferido a la cuenta de la coimputada Kisic
Wagner, la cual efectud dos retiros en efectivo para transferir
("devolver") a la cuenta del exterior de Westfield Capital Lid.
(Wachovia N.° 0009982441377) por $ 350 000.00 y $ 323 099.00, el
diecisiete y veintitrés de marzo de dos mil seis, respectivamente.
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l. FUNDAMENTOS DE LA RESOLUCION IMPUGNADA

.1 El @ quo, en relacién a la solicitud de modificacién de la medida
utelar de incautacién con desposesién del inmueble ubicado en
reneguilla, concluye que si existe peligro de transferencia en razén
de gue este inmueble se encuentra a nombre de la empresa Dorado
Asset Management Company S. A. C., cuyo socio fundador y
accionista mayoritario es el investigado Kuczynski Godard. Por lo que
considera que no procede la variacién de la medida de incautacién
solicitada por una de inhibicién, en mérito de que existe una alta
sospecha de que el bien inmueble haya sido adquirido con dinero
llicito. Ademds, indica que existiria un peligro inminente de que este
dinero pueda circular en el tréfico comercial, lo cual dotaria de
apariencia de legalidad a los activos ilicitos adquiridos, lo que
dificultaria la accién de la justicia.

3.2 Respecto de la solicitud de modificaciéon de la medida cautelar de
incautacién del inmueble ubicado en la calle Choquehuanca, sefiala
ue la defensa técnica tuvo otros mecanismos o vias procesales
oéneas para cuestionar la resolucién que ordena la incautacién, esto
s, pudo ejercer los mecanismos de revisidn luego de haber sido
ofifficada con la misma. En ese sentido, sostiene que deviene en
improcedente la nulidad y/o variacién de medida cautelar de
incautacién planteada por la defensa técnica de la empresa Dorado
Asset Management Company S. A. C.

3.3 Por los argumentos expuestos, el juez de primera instancia resolvidé
declarar improcedente la solicitud de variacion de medida cautelar
de incautacion respecto de los inmuebles ubicados en los distritos de
Cieneguilla y San Isidro, anteriormente detallados.

IV. ARGUMENTOS DEL RECURRENTE

4.1 La defensa de la persona juridica recurrente solicita que se
levoque |a resolucidon apelada y alternativamente lo siguiente: i) se
odifiquen las medidas cautelares de los inmuebles ubicados en
ieneguilla y Choquehuanca a incautaciones sin desposesion, o i) se
varien las medidas cautelares de incautacion de los referidos
inmuebles por las de orden de inhibicion.

4.2 Como primer agravio, sostiene que el juez ha incurrido en error al
resolver la peticion alternativa de modificacién o variacidn de medida
cautelar de incautacion sin la celebraciéon de la audiencia respectiva.
En ese sentido, argumenta que no se ha tomado en cuenta los
Acuerdos Plenarios 5-2010/CJ-116 y 7-2011/CJ-116, en los cuales se
establecen los presupuestos y el procedimiento para la incautacién
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judicial, y se determina que, salvo que exista un inminente peligro de
que la medida cautelar fracasaria en su funcién, deberd imponerse la
medida sin celebracion de una audiencia. Resalta que todas las
medidas cautelares planteadas en el presente proceso se han llevado
a cabo previa readlizacion de una audiencia.

4.3 Como segundo agravio, alega que en la recurrida no se ha
respondido a las razones que la defensa presentd para justificar las
pretensiones alternativas de modificacion por incautaciones sin
desposesion o de variacion de la medida por las de orden de
inhibicion. Sobre este punto, agrega que en el presente caso no existe
peligro de transferencia de propiedad de los citados inmuebles, pues
el 100 % de las acciones de Dorado Asset Management Company 3.
A. C. fueron otorgadas en anticipo de herencia a Suzane Kuczynski
Lange, quien concede usufructo de sus acciones a favor de sus
padres. Por tanto, Kuczynski Godard no fiene derecho para disponer
de los inmuebles. Asi, afrma que este Ultimo no es el accionista
mayoritario de la citada empresa, sino su hija Suzane Kuczynski Lange,
lo que descartaria el referido peligro.

4.4 En cuanto al inmueble ubicado en el distrito de Cieneguilla, indica
gue este fue comprado y pagado el veintiocho de octubre de dos mil
cuatro, mientras que el primer pago que realizé Odebrecht a Westfield
Capital Ltd. fue el veintiséis de noviembre de ese ano, por lo que es
imposible que el dinero proveniente de Odebrecht haya servido para
su compraventa. Aclara que esto no ha sido analizado por el juez de
primera instancia, ademds de que no deberia pesar ni siquiera una
medida de incautacién con desposesion, sino mads bien una orden de
inhibicién en el supuesto de cubrir una eventual reparacion civil.

4.5 Ahade que, de conformidad con el arficulo 102 del Cddigo Penal

/\ (CP), el cual refiere que “cuando los efectos o ganancias del delito se
hayan mezclado con bienes de procedencia licita, procede el
decomiso hasta el valor estimado de los bienes ilicitos mezclados”, no
es imposible juridicamente incautar un inmueble en mayor porcentaje
de lo que seria objeto del decomiso. En el caso en concreto, el
inmueble de Cieneguilla costé $ 320 000.00 (96.9 %) y el pago
realizado por la empresa Odebrecht a Westfield Capital Ltd. fue por la
suma de $ 10 081.79 (3.1 %), lo que impide que la incautaciéon sea con
desposesion, pues el origen del resto del dinero (26.9 %) no provino de
Odebrecht. En consecuencia, la regla de la mezcla del citado
dispositivo legal permite modificar la medida cautelar por incautacion
sin desposesion.

4.6 Con relacion al inmueble ubicado en calle Choquehuanca, alega
que si la pena que es la consecuencia accesoria y, en el caso de
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mezcla, solo alcanza a la parte ilicita, como es que la medida
cautelar que garantiza la pena, podria abarcar mds (sic). En este

so, el referido inmueble costé $ 695 000.00 (91.1 %) vy el pago
realizado por Odebrecht a Westfield Capital Ltd. asciende a $ 40
686.45 (8.9 %), lo que impide que la incautacién sobre este inmueble
sea con desposesion. Sustenta que la Corte Suprema ha reconocido la
aplicacion de la medida cautelar de incautacién sin desposesion,
prevista en el articulo 318.3 del Cédigo Procesal Penal (CPP), a través
de las Casaciones 864-2017/Nacional y 646-2014-Sullana, en tanto no
- peligren los fines de aseguramiento.

4.7 Por otro lado, fundamenta que la incautacién solo puede afectar
la posesidn y no ofros derechos como el de los propietarios o

usufructuarios, como sucede en el presente caso con el investigado
(' Kuczynski Godard y su esposa. Tampoco se ha considerado que la
incautacién con desposesion solo procede cuando no se afecta Ia
conservacion de los inmuebles o cuando no existen terceros de buena
fe. Asi, explica cédmo deberia ser tratada la medida de incautacion en
sus dos vertientes: con desposesion, segun a los siguientes supuestos: i)
si no hay terceros afectados de buena fe, ii) instrumentos del delito, iii)
objetos del delito y iv) efectos del delito que no pueden estar en
posesion del procesado o un tercero; y, sin desposesion por lo
siguiente: i) si hay terceros de buena fe, ii) si el bien incautado necesita
conservacion o cuidado que no dard el Estado vy i) si los efectos
pueden estar en posesidon del procesado o tercero con fines licitos de
vivienda, manutencion, etc.

4.8 Finalmente, como tercer agravio, alega que el juez ha incurrido en

error al considerar que las causales de la modificacién de la medida

por incautacién sin desposesion o la variacién por érdenes de

inhibicion debieron ser presentadas a través del recurso de apelacion

y no via reexamen de las medidas cautelares (sic). Resalta que una de

las principales caracteristicas de las medidas cautelares es la
/ variabilidad, conforme al articulo 255 del CPP.

V. POSICION DEL MINISTERIO PUBLICO

5.1 El fiscal superior, en audiencia, senald que lo referido por la
defensa son argumentos propios de un recurso de apelacién, por lo
que no puede pretender que se imponga una orden de inhibicién
cuando se encuentra vigente una medida de incautacién que no ha
sido impugnada. También, advierte que en su solicitud ante el juez de
investigacion preparatoria pidié la devolucién provisional del bien
inmueble y no la variacion de la medida cautelar, motivo por el cual el
juez no convocd a audiencia.
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5.2 Otro argumento referido por el fiscal superior es que no es correcto
que existan dos formas de incautacién, una con desposesion y otra sin
ella, toda vez que una medida de incautacion siempre importa una
esposesion. Realiza la salvedad de que, si en el frdmite del proceso
se advierte que no peligran los fines de aseguramiento, se puede dar
la devolucién o entrega del bien, que es lo que solicita la defensa
respecto de los dos inmuebles.

5.3 Subraya que los porcentajes a los que ha hecho alusion la defensa
respecto a la compra de los referidos inmuebles resultan ajenos al
'presente debate, el cual versa sobre los fines de la medida de
incautacion vy si corresponde o no la entrega del bien a la empresa
afectada.

5.4 Por Ultimo, resalta que el articulo 102 del CP, referido a la regla de
la mezcla, aplicaria solo si se trata de una medida cautelar de
incautacion, que no es el caso, toda vez que la defensa solicita la
entrega provisional del bien incautado conforme al articulo 318.3 del
CPP. Por tanto, solicita que se confirme la resolucién venida en grado.

~ VI. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

En atencién a los agravios formulados por la defensa y al debate
generado en audiencia, resulta necesario efectuar algunas
precisiones en relacién a los derechos, principios e instituciones
juridicas invocadas con la finalidad de comprender sus alcances vy
abordar su adecuada aplicacidon en el andlisis del caso en concreto.

A. Principios de las medidas cautelares

6.1 Respecto al derecho a la tutela cautelar o a las medidas
/\\ cavutelares, el Tribunal Constitucional ha sefalado que al igual que el
derecho al libre acceso a la jurisdiccion, no se encuentra
contemplado expresamente en la Constitucion. Sin embargo, dada su
trascendencia en el aseguramiento provisional de los efectos de la
decision jurisdiccional definitiva y en la neutralizaciéon de los perjuicios
ireparables que se podrian ocasionar por la duracion del proceso, se
constituye en una manifestacién que implica el derecho al debido
proceso, consagrado en el articulo 139, inciso 3, de la Constitucions.

6.2 Las medidas provisionales reales, anota San Martin Castro4, son
aquellas medidas procesales que recaen sobre el patrimonio del
imputado o, en todo caso, sobre bienes juridicos patrimoniales,

3 Expediente N.° 00023-2005-PI/TC, sentencia de fecha 27 de noviembre de 2005,
fundamento juridico 49.
* SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal, Grijley, 2014, p. 1033.
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itdndolos, y que se acuerdan con el objetivo de impedir, durante el
pfoceso, determinadas actuaciones de sus destinatarios que se
timan danosas o perjudiciales, tanto para la efectividad de Ia
encia en relaciéon con las consecuencias juridico-econémicas del
elito (funcion cautelar), como para lograr la propia eficacia del
proceso (funcidon aseguratoria de la prueba y funcién tuitiva
|coercitiva).

|
6.3 Tales  medidas provisionales reales comparten las  mismas

exigencias generales de toda medida restrictiva de derechos. En ese
sentido, toda medida cautelar debe observar los siguientes principios:

a) Legalidad: Segun este principio, tanto al momento de solicitarse
como al dictarse una medida coercitiva dentro de un proceso penal,
f\ resulta necesario que esté prevista y regulada por la ley. En este caso, la
medida cautelar de embargo esté regulada en el articulo 303 del CPP,
4 y de conformidad con lo dispuesto en la Primera Disposicién Final del
Cbédigo Procesal Civil (CPC), sus disposiciones se aplican
supletoriamente a los demds ordenamientos procesales. Con ello
queda establecido que las disposiciones relativas a las medidas
cautelares, ampliamente desarrolladas en dicho cuerpo normativo,
son de aplicacién al proceso penal.

b) Jurisdiccionalidad: Las medidas cautelares deben ser ordenadas
por la autoridad judicial a pedido del Ministerio PUblico o de la parte
civil.

c) Instrumentalidad o subsidiariedad: Las medidas cautelares son
instrumentales del proceso principal, es decir, tienen como objetivo
servir de medio para asegurar la eficacia practica de la sentencia
(articulo 608 del CPC). La instrumentalidad supone que la tutela
cautelar tiene una relacién con el proceso, debido a su incoacién o
intencion de promoverlo, se ha adoptado la medida de justicia
cautelar. La tutela cautelar no es independiente, sino dependiente de
una tutela principals.

d) Provisionalidad o variabilidad (revocabilidad): Este principio se
encuentra recogido en los articulos 612 v 617 del CPC. Las medidas
cautelares son provisorias porque subsisten Unicamente mientras duren
las circunstancias que determinaron su imposicién. Aqui se expresa la
regla rebus sic stantibus, que significa que las medidas cautelares son

> ARGUELLO LANDAETA, Israel. “Medidas cautelares generales en el cédigo de
procedimiento civil”, en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1989, p. 42.

8 de17



poder Judiciy;

Corte Superior de Justicia Especializada en Delitos de
Crimen Organizado y de Corrupcion de Funcionarios

\ susceptibles de modificacién o variacion a lo largo del proceso, en
tanto varien los presupuestos que ameritaron su imposicion o rechazos.

) Proporcionalidad: Este principio acoge el examen de fres
subprincipios: el de adecuacion, por el cual la medida debe ser la mdas
apta o idénea para alcanzar el fin legitimo del proceso; el de
necesidad, por el cual el fin buscado por la medida no puede ser
logrado por otro medio menos gravoso; y el de proporcionalidad
| propiamente dicha, esto es, el sentido de estricta ponderacion de
| la medida entre los derechos afectados y los fines perseguidos. En
. virtud del principio de proporcionalidad se deberd atender a los

fines del proceso y la necesidad de asegurar la eficacia de la

sentencia; se impondrd la medida mds adecuada para garantizar

la eficacia de la sentencia que ampara una pretension; y, se
impondrd la medida solo cuando resulte absolutamente
indispensable y por el tiempo estrictamente necesario, para lo cual
debe priorizarse la medida menos gravosa a los derechos
constitucionales del afectado.

f) Razonabilidad: Establece que el juez, atendiendo a la naturaleza
de la pretension principal y a fin de lograr la eficacia de la decision

definitiva, dicta medida cautelar en la forma solicitada o en la que
considere adecuada, siempre que, de lo expuesto y por la prueba
presentada por el requiriente, aprecie la razonabilidad de la medida
para garantizar la eficacia de la pretension. La razonabilidad guarda
estrecha relacién con el cardcter practico del derecho. Con la
razonabilidad se concretan las exigencias de justicia y equidad.

B. De la medida cautelar de incautacion

6.4 La incautacién, presenta una configuracion juridica dual: como
medida de bUsqueda de pruebas vy restriccion de derechos, y como
A medida de coercién con una tfipica funcién cautelar (articulos 316-320

el CPP). En ambos casos es un acto de autoridad que limita las
acultades de dominio respecto de bienes o cosas relacionadas con el
hecho punible. En el primer caso, su funcién es primordiaimente
conservativa (de aseguramiento de fuentes de prueba material) vy
probatoria que ha de realizarse en el juicio oral. En el segundo caso, su

funcién es substancialmente de prevenciéon del ocultamiento de
bienes sujetos a decomiso y de impedimento a la obstaculizacion de
la averiguacién de la verdad. Lo esencial estriba en la funcion
principal que cumplen, bdsicamente de cara a la posibilidad de una

6 ALSINA, Hugo. Tratado teérico practico de derecho procesal civil y comercial. Tomo
V, 2.eed., Fila S. A. Editores, Buenos Aires, p. 450.
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consecuencia accesoria de decomiso, con arreglo al articulo 102 del
CP7.

)Del mismo modo que las demds medidas cautelares, la
incautacién, estd sujeta a la provisionalidad, temporalidad o
variabilidad; por lo que, para mantenerse vigente, se tiene que
verificar si se mantienen los presupuestos que determinaron su solicitud,
disposicion y ejecucién; ello implica que esté sujeta a reevaluacién o
reexamen. En ese sentido, el articulo 319 del CPP establece que si
varian los presupuestos que determinaron la imposicién de la medida,
esta serd levantada inmediatamente a solicitud del Ministerio PUblico
o del interesado (literal a): asimismo sefiala que las personas que se
consideren propietarias de buena fe de los bienes incautados y que
no han intervenido en el delito investigado, podrdn solicitar el
reexamen de la medida de incautacién a fin de que se levante y se
les devuelva los bienes de su propiedad (literal b).

6.6 Los jueces supremos en lo penal, han desarrollado en el Acuerdo
Plenario N.° 5-2010/CJ-1168, en el fundamento juridico 12, que en los
dos supuestos de incautacién, instrumental y cautelar, no se exige la
celebracion de una audiencia, solo el previo traslado a las partes o
sujetos procesales, en especial al afectado, si no existiere riesgo
fundado de pérdida de finalidad de la medida, esto es, si el
conocimiento de la posible incautacién pudiese determinar la
desapariciéon u ocultamiento del bien. Pero, por ofro lado, es posible
que el juez, discrecionalmente, decida la redlizacién de una
audiencia. Disponer el traslado o realizar la audiencia es una decisién
previa inimpugnable, opcidn que, en caso de revisién de la decision
final, no puede ser censurada por el Tribunal Superior a menos que
ponga en serio riesgo la finalidad procesal de la incautacidn o no
persiga utilidad procesal alguna.

6.7 Sumado a ello, en el apartado B del fundamento juridico veinte del
Acuerdo Plenario N.° 7-2011/CJ-116? establece que la regla general
para la imposiciéon de las medidas de coercién real, guiada siempre
por el principio de rogacién de la parte procesal legitimada, es el
previo traslado a las partes, en especial de Ia parte afectada, por el
término de fres dias (articulo 315.2 del CPP). Empero, por razones
obvias, rige la regla del articulo 203.2 del mismo cuerpo normativo,
que precisa que tal exigencia de contradiccién previa se aplicard
siempre que no exista riesgo fundado de pérdida de finalidad de Ia
medida. Esta imposibilidad y los derechos de impugnaciéon que

7 Fundamento sétimo del Acuerdo Plenario N.° 5-2010/CJ-116.

8 De fecha 16 de noviembre de 2010. Asunto: Incautacion.

? De fecha 6 de diciembre de 2011. Asunfo: Delito de lavado de activos y medidas
de coercién reales.
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lteriormente se reconocen, evitan considerar que tal procedimiento
vulnera la prohibicién de indefension. No se realiza el trdmite de
audiencia, sino el simple traslado: su ldgica es la escrituralidad del
|procedimiento (articulo 315.2 del CPP), aunque es posible en
Situaciones excepcionales debidamente explicadas en la decision,
continuar con el frdmite de audiencia (articulo 203.2).

' VIl. CONTROVERSIA MATERIA DE PRONUNCIAMIENTO

7.1 Conforme a los fundamentos de la resolucion recurrida, los
‘agravios expuestos por la defensa de la persona juridica Dorado Asset
Management S. A. C. y los argumentos del representante del Ministerio
PUblico, esta Sala centrard su andlisis en determinar si la decision
judicial de primera instancia ha sido emitida conforme a derecho.

VIIl. FUNDAMENTOS DE LA SALA PARA RESOLVER

Sobre la citacién a audiencia para la variacién de la medida

8.1 En el caso que nos ocupa, tanto en su recurso impugnatorio

y como en audiencia, la defensa sustenta que el juez de
investigacién preparatoria ha errado al resolver la solicitud de
variacion de la medida cautelar de incautacién sin, previamente,
convocar a la audiencia respectiva. Para tal efecto, invocd los
Acuerdos Plenarios 5-2010/CJ-116 y 7-2011/CJ-116, los cuales
establecen que solo se impondrd la medida de incautacion sin
celebraciéon de audiencia, cuando exista un inminente peligro de
que esta fracasaria en su funcién, lo que, a su criterio, no sucede en
el presente caso.

8.2 Por su parte, el fiscal superior sefalé que la solicitud de la
defensa ante el juez de investigacion preparatoria, en concreto,
consiste en la devoluciéon provisional del bien inmueble y no en la
variacién de la medida cautelar, motivo por el cual el juez de
primera instancia no convocd a audiencia. Agrega que la
incautacién por lo general importa una desposesion, salvo que no
peligren los fines de aseguramiento de la medida, enfonces puede
devolverse o entregarse el bien.

8.3 En relacién a las alegaciones descritas, de autos se aprecia que
tras la autorizacién judicial de incautacién con fines de decomiso
respecto a los inmuebles de Cieneguilla y Choquehuanca, el
veinticinco de sefiembre del presente ano, la defensa de la
empresa Dorado Asset Management S. A. C. solicité la nulidad y/o
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variacion de la medida cautelar de incautacion'®. El g quo, emitid
la Resolucién N.° 5, materia de apelacion, por la cual resolvid
declarar improcedente la referida solicitud en todos sus extremos.

ebemos resaltar que esta decisién judicial fue emitida por
despacho, es decir, previamente a su emisidn no se convocd a
audiencia ni se corrié fraslado a los sujetos procesales.

8.4 Conforme a la pretension impugnatoria, solo serd materia de
andlisis el extremo referido a la variacion de la medida cautelar de
incautacién. Asi, corresponde precisar que la defensa sustentd su
pretension de variacién de la medida en tres supuestos. El primero
se encuentra referido a la entrega provisional al afectado del bien
incautado hasta la conclusién del proceso, siempre que no peligren
los fines de aseguramiento que justificaron su adopcioén (articulo
318.3.b del CPP). El segundo estd relacionado a intervencién en el
proceso de terceros, distintos al imputado, que aleguen derecho de
propiedad o aquellos que tienen sobre el bien incautado un
derecho adquirido de buena fe; segin la norma, dichas personas
deben ser oidas, personalmente o por escrito, ademds, pueden
oponerse a la incautacion; y, se puede deliberar y resolver sin su
presentacion, previa audiencia con citacidn de las partes (articulo
318.4 del CPP). Por Ultimo, el tercer supuesto estd referido a la
variacion y reexamen de la incautacion (articulo 319 del CEP).

8.5 Con relacién a lo anterior, corresponde destacar que la norma
aplicable es el articulo 319 del CPP, por ser la mds especifica. Sin
embargo, tal como indicé la defensa, en el procedimiento de
primera instancia no se cité a las partes a audiencia. Es mds, de Ia
lectura de la resolucién recurrida no se advierte justificacién alguna
para prescindir de dicho acto procesal, ni siquiera que ha invocado
la referida normativa. De este modo, consideramos gue se ha
afectado el principio-derecho al debido proceso, reconocido en
nuestra Constitucion (articulo 139.3), que garantiza que ninguna
persona pueda ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por
la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente
establecidos. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha desarrollado
que la dimensién formal, procesal o procedimental del derecho al
debido proceso garantiza un estandar de participacion justa o
debida durante la secuela o desarrollo de todo tipo de
procedimiento o proceso (sea este judicial, administrativo,
corporativo particular o de cualquier otra indole). 1!

10 A fojas 720-766 del presente cuaderno.
1 Cfr. fundamento 5.3.1 de la Sentencia, de fecha 24 de octubre de 2014, emitida
en el Expediente N.° 579-2013-PA-TC.
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8.6 Ademds, el contenido constitucionalmente protegido!2 en el
afticulo 319, literal c, del CPP, es el derecho de defensa, pues se
otorga la oportunidad de que los sujetos procesales se pronuncien y
ebatan el tema controvertido. De este modo, se evita algin
tado de indefensidon del imputado o de algun tercero de buena
fe, de ser el caso. Como sabemos, el derecho de defensa es
transversal al desarrollo de todo el proceso judicial y sobre su
fectacion el Tribunal Constitucional ha sefialado que se produce
cuando al justiciable se le impide, de modo injustificado
argumentar a favor de sus derechos e intereses legitimos's.

8.7 En ese sentido, esta Sala Superior aprecia que, en el presente
caso, se ha incumplido el procedimiento preestablecido en el
articulo 319 del CPP vy, con ello se afecta el derecho de defensa en

su manifestaciéon al derecho de contradicciéon, pues la defensa de
la empresa Dorado Asset Management S. A. C. solicité la variacion

, de la medida de incautacién y si bien en su escrito habria
plasmado los argumentos que lo sustentan, no pudo ordlizarlos, y €l
Ministerio  PUblico, como sujeto procesal, tampoco tuvo la
oportunidad de pronunciarse. Por consiguiente, nos encontramos
ante la inobservancia del contenido esencial de los derechos y
garantias previstos por la Constitucién, presupuesto para lca

> fundabilidad de nulidad procesal, conforme el articulo 150 del CPP.
8.8 De acuerdo a las competencias establecidas en el articulo 409.1

del CPP, el Tribunal Revisor en mérito a la impugnacion no solo se
encuentra facultado a resolver la materia impugnada, también se
puede declarar la nulidad en casos necesarios, esto es, nulidades
absolutas o sustanciales no advertidas por el impugnante. Es decir,
excepcionalmente, puede decidirse por anular un acto procesal, pero
ello Unicamente ha de darse cuando este se encuentre
acreditadamente viciado y, por tanto, deba dejar de existir en el
ordenamiento juridico.

8.9 Asi, en atencién a la gravedad de la causal de nulidad es que se
puede hablar de nulidades absolutas y relatfivas. La diferencia entre

12 Los jueces supremos en lo Penal de la Corte Suprema, en el Acuerdo Plenario N.° 1-
2014/CJ-116, fundamento juridico 11, han sefialado que la actividad interpretativa
del juzgador lo obliga a que su razonamiento no sea puramente legal, sino -y ante
todo- un razonamiento constitucional. Desde el enfoque, el primer andlisis que debe
realizarse no es el de la aplicacién inmediata de la norma, sino la evaluacion de su
validez dentro del sistema juridico, esto es, desde su conformidad con la
Constitucion.

13 Cfr. fundamento juridico 15 de la Sentencia 16 de enero de 2013, emitida en el
Expediente N.° 1147-2012-PA-TC. Igualimente, fundamento juridico 3, de la Sentencia
de fecha 13 de marzo de 2006, emitida en el Expediente N.° 582-2006-PA /TC.
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mbos tipos radica en la gravedad del vicio que origina a la nulidad.
se frata de vicios leves, los cuales naturalmente podrian ser
ceptibles de convalidacién, entonces nos encontramos frente a la
nulidad relativa. Por el contrario, si nos hallamos frente a vicios muy
graves, no convalidables, entonces nos encontraremos frente a Iq
nulidad absoluta4.

8.10 En nuestra normativa procesal penal, el articulo 150 del CPP
establece que no serd necesaria la solicitud de nulidad de algin
sujeto procesal y podrdn ser declarados, aun de oficio, los defectos
concernientes:

a) A la intervencién, asistencia y representacion del imputado

O de la ausencia de su defensor en los casos en que es

obligatoria su presencia;

b) Al nombramiento, capacidad y constitucién de Jueces y

Salas;

c) A la promocién de la accién penal, y a la participacién del
T Ministerio  PUblico en las actuaciones procesales que

requieran su intervenciéon obligatoria:

o d) A la inobservancia del contenido esencial de los derechos y
x garantias previstos por la Constituciéon” [el resaltado es nuestro].

8.11 Por lo expuesto, esta Sala Superior tiene la capacidad para
declarar de oficio una nulidad absoluta, incluso cuando la misma
no se encuentre dentro del petitorio del recurso impugnatorio, pues
al tratarse de un acto procesal viciado puede conllevar a que oftros
actos procesales subsiguientes también lo sean, de ampararse en
este. Es por ello que se hace necesario verificar que Ia iregularidad
que propicia el vicio sea: i) trascendente, esto es, que de subsistir
ocasionaria un perjuicio concreto de indefensién: i) que dicha
afectacion no haya sido generada por quien sea afectado con el
acto procesal, para evitar la utilizaciéon indebida de esta figura
procesal; iii) no subsanable, que no exista posibilidad de que el vicio
sea reparable; y iv) debidamente probada.

8.12 Con relacion a este Ultimo, se advierte que la defensa sefald
como base legal los siguientes articulos del CPP: VII, numeral 3, del
titulo preliminar (interpretacion restrictiva de la normay); 253, incisos |
y 3 (principios y finalidad de las medidas de coercién procesal); 318,
inciso 3, literal b (entrega provisional al afectado del bien incautado
si no peligra los fines de aseguramiento, bajo reserva de reversion);
318, inciso 4 (intervencién en la incautacién de un propietario,
distinto al investigado, o un tercero de buena) y 319 (variacién y

4 Casacion N.° 413-2014-Lambayeque, de fecha siete de abril de dos mil quince,
fundamentos juridicos vigésimo octavo y vigésimo noveno.
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eexamen de la incautacién). En consecuencia, si invoco
decuadamente la normativa procesal aplicable y, por ello, se
comprueba que el vicio no ha sido generado por propio recurrente.

8.13 Conforme se ha expuesto en los considerandos 8.5 y 8.6, de la

visidon de autos, se ha verificado que no se ha citado a audiencia
a las partes para el respectivo debate sobre la pretension de
variaciéon de la medida de incautacion, con ello se ha generado un
estado de indefension a los sujetos procesales, tanto a la empresa
recurrente como al Ministerio PUblico. Esta situacion reviste de
trascendencia porque se han vulnerado los derechos a la defensa y
‘al debido proceso. Por tanto, el vicio incurrido en primera instancia
es potencialmente irreparable.

8.14 En consecuencia, este Colegiado considera que se ha
inobservado el contenido esencial de los derechos al debido
proceso y a la defensa, por lo que resulta necesario declarar la
nulidad de oficio de la resolucién recurrida, el extremo referido a la
variacion de la medida de incautacién. Lo anterior, en aplicacion
del articulo 150, literal d, del CPP, debido al error in procedendo!s
que ha originado el érgano jurisdiccional y con la finalidad de evitar
que actos procesales subsiguientes recaigan también en nulidad.

8.15 Por ofro lado, debemos precisar que el juez de primera
instancia si bien no ha observado el procedimiento de la institucion
procesal alegada por la defensa (variacién de la medida de
incutacién), la defensa realizé una acumulaciéon de pretensiones en
relacién a figuras juridicas de diferente naturaleza: nulidad vy
variacién, pero ambas en torno a la incautacidon aprobada
judicialmente y, a la fecha de la solicitud, debidamente ejecutada.
Motivo por el cual, el a quo centra su argumentacion respecto a la
nulidad, en el sentido que las alegaciones de la defensa son
tendientes a la revision o examen del contenido de la resolucidn de
incautacién y con base a ello también resuelve la variacion de la
medida.

8.16 En tal sentido, el a quo en la resolucién apelada ha analizado
todas las alegaciones de la defensa y, por ende, ha adelantado
pronunciamiento al respecto. De modo que, a efectos de no
afectar la imparcialidad e independencia de la funcion
jurisdiccional, ofro juez de investigacion preparatoria de este
Sistema Especializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios

15 Término juridico en latin que hace referencia a los errores o vicios en el
procedimiento, los cuales pueden ser respecto a la forma o a las iregularidades de
un acto procesal.
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eberd de emitir pronunciamiento respecto a la variacién de la

edida de incautacién pretendida por la defensa de Ig empresa
Doraido Asset Management Company S. A. C., con observancia al
procedimiento preestablecido en el articulo 319 del CPP.

Sobre los ofros agravios alegados

8.17 La defensa de la persona juridica Dorado Asset Management
Company §. A. C., también cuestiond que en la recurrida no se ha
respondido a las razones que presentd para justificar su pretensiéon
de variacién de la medida de incautacién por las de orden de
inhibicién, respecto a los inmuebles de Cieneguilla vy
Choquehuanca; asimismo sefiald ofros argumentos referidos a Ig
presunta ilicitud del dinero con el que se adquirieron los inmuebles.
1 Al respecto, debemos precisar que estas alegaciones recaen sobre
> el fondo de la medida de incautacién y se encuentran

’

7

relacionadas con la citada pretensién de variacién de la medida.

Por lo que, carece de objeto emitir pronunciamiento, debido a que
consideramos que este exiremo presenta vicio y debe ser
declarado nulo.

DECISION

Por los fundamentos fécticos y juridicos precedentemente expuestos,
los magistrados integrantes de la Primera Sala Penal de Apelaciones
Nacional Permanente Especializada en Delitos de Corrupcién de
Funcionarios de la Corte Superior de Justicia Especializada en Delitos
de Crimen Organizado y de Corrupcidon de Funcionarios, de
conformidad con los articulos 409 y 150 del Cédigo Procesal Penal, y
demds normas invocadas, RESUELVEN:

1. DECLARAR PARCIALMENTE NULA la Resolucién N.° 5, de fecha tres
de octubre de dos mil diecinueve, emitida por el Tercer Juzgado de
Investigacion Preparatoria Nacional Permanente Especializado en
Delitos de Corrupcién de Funcionarios, en el extremo que resolvié
declarar improcedente la solicitud de variacién de la medida

[ cautelar de incauvtacién formulada por la defensa de la persona

' juridica Dorado Asset Management Company §S. A. C., respecto de

\ los siguientes inmuebles: i) lote 2-B, zona 9, seccién 2-B, distrito de
Cieneguilla, provincia y departamento de Lima, inscrito en la
Partida Registral N.° 45196550; vy ii) calle Choquehuanca N.° 947
(puerta principal) y N.° 953 (puerta de garaje), distrito de San Isidro,
provincia y departamento de Lima, inscrito en la Partida Registral
N.° 07028520.
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2. SE DISPONE que ofro juez de los juzgados de investigacion
preparatoria  de este Sistema Especializado en Delitos de

Corrupcién de Funcionarios emita nueva resolucion. Nofifiquese y
devuélvase!

AraREAREN sasaBEREERRRRARS
JSTRITH ZEA SALAS
{15TA JUDICIAL DE CAUSAS
1 f 2 aes Nacional Permanents
nos 3525da o0 Delios de Corrupaidn da Funcionaties
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