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Resumen: El presente articulo recoge informacion de las Secretarias Penales
de los Juzgados de Investigacion Preparatoria de la provincia de Cusco,
respecto al porcentaje de solicitudes de medidas cautelares reales incoadas
por los fiscales penales en los afios 2019 y 2020, en procesos de violacion de la
indemnidad sexual de menor de catorce anos.

La informacidén que se ha obtenido es de suma importancia, ya que
evidencia que la incidencia de solicitudes cautelares reales, en dichos anos,

* Juez penal titular del Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria de la Corte Superior de Justicia de Cusco.
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oscilaentreel 0 %y 1%; incidencia que obedeceria al hecho de que los fiscales
direccionan sus esfuerzos en lograr la imposicion de medidas cautelares
personales —prisiones preventivas—, dejando de lado la cautela civil.

Los entrevistados han propuesto algunas medidas para mejorar la
incidencia de solicitudes cautelares en resguardo del cumplimiento del pago
de la reparaciéon civil, siendo, las mas importantes, la implementacién de
directivas por parte de la Fiscalia de la Nacién, en la cuales se establezca que
los fiscales requieran obligatoriamente, a Registros Publicos, informacion
respecto de los bienes de un imputado, ademas de tener que solicitar las
medidas cautelares reales que sean menester si se advierten bienes del
imputado. Asimismo, se plantea la necesidad de que se implemente un
kardex notarial nacional, para que las Notarias informen sobre los actos
juridicos patrimoniales, en los cuales intervinieron los imputados.

Palabras clave: medidas cautelares reales, delito de violacion sexual de
menor de edad, reparacion civil

Abstract: This article collects information from the Criminal Secretaries of
the Preparatory Investigation Courts of the province of Cusco, regarding the
percentage of requests for real precautionary measures initiated by criminal
prosecutors in 2019 and 2020, in processes of violation of sexual indemnity
under fourteen years.

The information that has been obtained is of the utmost importance
since it shows that the incidence of real precautionary requests in those years
ranges between 0% and 1%, a percentage that would be specifically due to the
fact that prosecutors prioritize their efforts to achieve measures are imposed.
personal precautions —preventive prisons—, leaving aside civil precaution.

The interviewees have proposed some measurestoimprove the incidence
of precautionary requests to protect the payment of civil damages, the most
important of which are the implementation of directives by the Office of the
Attorney General, which establishes a protocol that the prosecutors require.
Mandatory Public Registries information regarding the assets of a defendant
and if assets are noticed, they must request the real precautionary measures
that are necessary. Likewise, the need to implement a national notarial
transcript, so that the Notaries report the legal patrimonial acts in which the
accused intervened.

Key words: Real precautionary measures, crime of rape of a minor, civil reparation.

RECIBIDO: 30/11/2021 REVISADO: 20/12/2021
APROBADO: 27/12/2021 FINANCIAMIENTO: Autofinanciado

Revista de Investigacion de la Academia de la Magistratura 3(5), 2021, 151 - 164 / ISSN: 2707-4056 (en linea)



REVISTA DE INVESTIGACION DE LA ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA

1. Introduccion

La comision de un delito genera, como consecuencia para el autor, que se le
imponga una penay una reparacion civil en forma conjunta. Obligacién que
se encuentra establecida en el articulo 92 del Cédigo Penal que senala: «La
reparacion civil se determina conjuntamente con la pena y es un derecho de
la victima que debe efectivizarse durante el tiempo que dure la condena. El
juez garantiza su cumplimiento».

El Acuerdo Plenario n° 5-2008-CJ-116, en su fundamento veinticuatro,
establecid, en relacidon a esta imposicion, que, en el Cédigo Procesal Penal,
existe una acumulacion de acciones penales y civiles, siendo la ultima de
invocaciéon obligatoria, debido a la existencia de un dafo a la victima, que
requiere ser reparado.

Asi también, el Acuerdo Plenario n.° 06-2006-116 sefalé que el objeto
civil de la reparacion en el proceso penal se encuentra regulado en el art.
93.° del Cdédigo Penal. Refiriendo que la responsabilidad civil tiene como
fundamento la obligacién de reparar el dano civil ocasionado a la victima.
En cambio, la responsabilidad penal, surge de la puesta en peligro del bien
juridico protegido y de la culpabilidad del agente.

De otro lado, el Acuerdo Plenario n° 05-2011-CJ-116, en el fundamento
séptimo, indicé que el Cddigo Procesal Penal del 2004 establece que el
Ministerio Publico es el encargado del ejercicio de la accién civil y también la
victima, si se constituye en actor civildentro del proceso penal. Senald,ademas,
gue la sentencia absolutoria o disposicién de sobreseimiento no impide al
6rgano jurisdiccional pronunciarse sobre la accién civil, segun lo establecido
en el art. 12 inciso 3 del Cddigo Procesal Penal. Y, en el fundamento décimo,
establecié que, en el sistema penal peruano, se posibilita laacumulacién de la
pretension civil y penal, que responde a un tipo de acumulacion heterogénea,
con el fin de evitar el mayor desgaste de la accién jurisdiccional al incoar de
manera independiente la pretensién civil y penal.

Adicionalmente, el Acuerdo Plenario n.° 04-2019-CJ-116, en su fundamento
veinte, menciond que el art. 92 del Cédigo Procesal Penal determina que la
reparacion civil se establezca de manera conjunta con la pena, respondiendo
a la efectividad del sistema penal exigir su pago. Mientras que, el fundamento
veintidds establecié que la accion civil ex delito es ejercida dentro del proceso
penal, procurando una reparacion del dano causado por la comision del delito.

Como se puede advertir, para garantizar la efectividad del sistema penal,
es necesario no solo que se imponga una pena ante un hecho ilicito, sino
gue se cautele, se imponga y se exija el pago de la reparaciéon civil. En este
escenario, respecto al contenido de la reparacion civil, Pefia (2011) precisd
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qgue comprende: a) la restitucion del bien o el pago de su valor cuando no es
posible la restitucién, que busca reponer la situacidén de las cosas al estado
anterior de la comisidn del hecho punible; b) la indemnizacién de dafos y
perjuicios, siendo indemnizables los danos materiales como los morales;
los primeros pueden ser objeto de estimacidn cuantitativa, pues afecta un
determinado bien, en tanto que los segundos van a necesitar una valoracion,
al penetrar en una esfera muy personal del ser humano.

Ahora bien, Pena (2011) anadié que la reparacion civil comprende el dano
emergente, el lucro cesante y dano a la persona, dando cuenta que:

» Eldanoemergente:serefierealanecesidadderepararestimativamente
el grado de afectacion ocasionado; es la compensacidn por los dafios o
perjuicios materiales, cuantificables en dinero; es el empobrecimiento
que sufre el agraviado en su patrimonio como consecuencia directa
del dafo.

» Ellucro cesante: se refiere a la utilidad o ganancia del que fue privado
el agraviado. Consiste en la frustracion de una ganancia o de la utilidad
gue haya dejado de percibir por el dafno ocasionado.

» El dafio moral: son aquellos que perjudican la esfera psiquica de
la victima, afectan los bienes inmateriales del ofendido, se trata de
una lesion a los sentimientos y que tiene eminentemente caracter
reparatorio o de satisfaccion. Son aquellos que se sitUan en la esfera
emotiva de la victima.

» En la esfera del daflo moral: se comprende una distincién entre
aquellos que afectan directamente el patrimonio, susceptibles de
valuacién econémica;y aguellos que no tienen incidencia alguna sobre
el patrimonio, pues tienen una incidencia espiritual. A estos uUltimos,
los denomind como danos morales puros; por ejemplo, el dolor por
la pérdida de un ser querido, el sufrimiento fisico, la disminucién de
condiciones o aptitudes fisicas como la salud, estética, sexualidad y
aptitud para el deporte. Para determinar el grado de afectacién al
plano subjetivo de la victima, se necesitara la realizacién de una pericia
psicolégica y, de una pericia psiquiatrica, para establecer un cuadro
clinico que defina la magnitud del dafo.

Asimismo, en relacidn a los presupuestos para su presentacion, San
Martin (2002) da cuenta como presupuestos de las medidas cautelares reales:

» Fumus Delicti Comissi. consiste en la existencia de indicios razonables
de criminalidad de apariencia delictiva, que haya ocasionado un
dano o perjuicio material o moral y también se exige que los indicios
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evidencien una relacion de causalidad con el sujeto contra el que se
adoptan, ya sea imputado o tercero civil.

» Periculum Libertatis. se encuentra referido al retardo en el proceso, que
puede traer un grave perjuicio en la pérdida del derecho pretendido
en un determinado proceso. Es decir, se corre el riesgo de que los
bienes que, en un futuro, podrian servir para ejecutar el cumplimiento
de la consecuencia econdmica derivada del delito sean dispuestos de
manera indebida por el imputado, y, asi, incumplir con su deber.

En relacion a los sujetos obligados al pago de la reparacién civil, Oré
(2016) senald que los obligados, conforme al articulo 95 del Cédigo Penal,
son los imputados (que responderan solidariamente) y el tercero civilmente
responsable de existir dando cuenta de que:

» Enrelaciéonalimputado:eselobligadoaasumirtantolasconsecuencias
penales como civiles que se deriven del mismo.

» El tercero civilmente responsable: es el sujeto procesal accidental en
quien puede recaer la pretension de resarcimiento. Se trata de un tipo
de responsabilidad por el hecho ajeno, también conocida como vicaria,
alternativa o sustituia. Requiere que el dano producido se produzca en
el ejercicio del cargo o en cumplimiento del servicio respectivo.

En consecuencia, el objeto del proceso penal no solamente debe estar
centradoen laimposicidn de una pena, sino cautelary exigir la reparacién civil,
la cual es cuantificable en dinero. Ahora bien ;cémo se cautela la reparacion
civil en un proceso penal?

La respuesta es que se logra dicho objetivo a través de las medidas
cautelares reales, medida que tiene por finalidad que el 6rgano jurisdiccional
ordene que algunos efectos de la sentencia se anticipen. Asegurando, de
esta manera, que se mantenga las condiciones materiales de una situacion
existente para mantener la efectividad de la futura decisién del juzgador
(Monroy, 1990).

Entonces, las medidas cautelares reales salvaguardan el cumplimiento
de la decisidon judicial, la trascendencia radica en mantener el patrimonio del
imputado incélume para que no realice disposiciones maliciosas.

Ahora bien, Oré (2016) realizé una clasificacion de las medidas cautelares
reales en el proceso penal, teniéndose, por ejemplo:

» Elembargo:esaquelinstrumentocautelarque,atravésdelaocupacion,
aprehension o retencién de bienes pertenecientes al procesado vy,
en su caso, al tercero civil, pretende asegurar el cumplimiento de las
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obligaciones pecuniarias que se impondrian en la sentencia final. Se
clasifican en:

— Embargoenforma deinscripciéon: se traba sobre los bienes muebles
e inmuebles registrados a nombre del obligado. La inscripciéon de
la medida se hara en la partida o ficha registral correspondiente,
de modo que ningun tercero puede alegar desconocimiento del
embargo en forma de inscripcion.

— Embargo en forma de depdsito: esta modalidad de embargo recae
sobrelosbienesmueblesdel obligadoquesondepositadosalaorden
del juzgado en poder del propio obligado. El afectado solo podra
realizar actos de disposicidon o transferencia dejando constancia del
gravamen que pesa sobre dicho bieny, en la medida en que, el acto
de disposicion no afecte la garantia que en si significa el embargo,
y en tanto no implique un riesgo de fraude u ocultamiento del bien.

— Embargo en forma de retencidon: esta medida opera sobre los
bienes o derechos de crédito en posesidn de terceros, cuyo titular o
acreedor del derecho es el procesado. Conforme a esta modalidad
de embargo, el poseedor, o quien detenta el bien o derecho bajo
cualquier otrotitulo, recibe la orden de retener el bien o el pago, para
luego entregarlo a quien el juez disponga o depositar el pago (en
caso del derecho de crédito) al Banco de la Nacién, pero en ningun
caso al procesado. El retenedor tendra las mismas obligaciones y
responsabilidades que el depositario.

— Embargo en forma de intervencién: se puede distinguir en relacion
a sus fines, dos tipos: a) intervencidn en recaudacién, segun la
cual el embargo recae sobre los ingresos de una empresa de una
persona natural o juridica (incluyendo a las sin fines de lucro), para
ello, el juez nombra un interventor que recaudara directamente
los ingresos; y b) intervencidon por informacién, mediante la cual el
interventor recabara informacion sobre el movimiento econémico
de la empresa, el mismo que quedara obligado civil y penalmente a
la veracidad de la informacién proporcionada.

— Embargo en forma de administracion: esta medida recae sobre los
bienes fructiferos, es decir, sobre los que producen periédicamente
ganancias. La medida se concreta con el nombramiento
del administrador judicial del bien, quien se encargara de la
representacion y gestién de la empresa o negocio en sustitucion de
susorganosdirectivosyejecutivos,losquecesaranautomaticamente
en sus funciones al asumir el cargo el administrador judicial.
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» La incautacion cautelar: se refiere a la restriccion de los derechos
reales del procesado sobre su patrimonio, especificamente, sobre los
bienes muebles e inmuebles relacionados con los hechos investigados
penalmente, con el fin de asegurar el futuro decomiso de los bienes.

» El secuestro conservativo: se encuentra previsto en el articulo 312-A
del Cédigo Procesal Penal. Es una medida de coercién real destinada a
asegurar la efectividad del pago delareparacion civilderivada del delito,
mediante la desposesion fisica del bien y su entrega a un custodio.
A tal efecto, esta medida recaerd sobre los vehiculos motorizados del
imputado o del tercero civilmente responsable.

» Orden de inhibicién: es aquella medida de coercién real civil que
enviste al juez del poder de restringir al procesado su derecho a
la libre disposicion de sus bienes registrables, con el Unico fin de
asegurar el efectivo cumplimiento de la responsabilidad civil que,
presumiblemente, se impondria en la futura sentencia. Se trata, pues,
de una medida cautelar que busca prevenir la futura insolvencia de
quien puede ser condenado pecuniariamente en el proceso penal,
para lo cual limita su facultad de disposicidon de sus bienes, evitando,
asi, que el sujeto obligado a responder civilmente pierda su capacidad
econdmica para hacer frente a las obligaciones patrimoniales que
puedan imponérsele en la posterior sentencia.

» Medida cautelar de no innovar: tiene como finalidad conservar la
realidad, para, de esa manera, garantizar la decision final del juzgador;
es decir, impide que se modifique el estado actual de las situaciones
de hecho o derecho al momento de otorgar la medida cautelar.
Al respecto, Carbajal (2016) sehala que esta medida consiste en la
conservacion de una situacién de hecho o derecho, por la cual se da
una indicacién al juez para que dicte una medida que implique una
conservacion de la situacion existente.

Como se observa, existe una variedad de medidas cautelares que podrian
ser aplicadas en el proceso penal, con el propdsito de que los imputados no
dispongan de sus bienes. Por ello, la pregunta que pretende responder el
presente articulo es: ;existe incidencia de solicitudes cautelares en el proceso
de violacion de la indemnidad sexual de menor de catorce anos?

Como se advierte del presente articulo, se busca informacién en relacién
al resguardo de la reparacion civil en los casos de violacién de la indemnidad
sexual, delito que se ha escogido debido a que es uno de los delitos mas
deleznables y que afectan a las personas mas vulnerables que son los nifios
y ninas.
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Segun Salinas (2019), este delito protege el desarrollo normal de la
sexualidad de los menores, quienes todavia no han alcanzado el grado
de madurez suficiente para determinarse sexualmente en forma libre y
espontanea. Siendo la indemnidad sexual la preservacion de la sexualidad
de una persona cuando no esta en condiciones de decidir sobre su actividad
sexual. Ello, debido a que puede afectar al desarrollo de su personalidad y
producir alteraciones importantes que incidan en su vida o su equilibrio
psiquico en el futuro.

Asi también, Arbulu (2019) senald que la indemnidad es aquel derecho
gue tiene una persona para que no se le cause un dafo o perjuicio, precisando
que, en cuanto a los menores de edad, el acceso carnal les acarrea prima
facie un dano porque perturba su normal desarrollo sexual; aun si no existiera
violencia o amenaza, el solo acceso carnal ya es considerado un dafo. Esto
no sucede en los mayores de edad, puesto que un acceso carnal de por si
no representa un dano, esto es relativo; serd un dano en la medida en que
sea realizado doblegadndola mediante amenaza o violencia, en contra de la
libertad del sujeto.

Igualmente, Pefa (2019) afirmdé que el bien juridico que se protege
es la intangibilidad o indemnidad sexual. El ejercicio de la sexualidad en
menores de edad se prohibe en la medida que puede afectar el desarrollo
de su personalidad y producir alteraciones importantes que incidan en su
vida o equilibrio psiquico futuro. De ahi que, para la realizacion del tipo penal,
no entre en consideracién el consentimiento, pues este carece de validez,
configurandose una presuncion juris et iure de la incapacidad de los menores
de edad para consentir validamente.

Con todo lo anotado, ¢ por qué es importante la cautela civil en este tipo
de delito? Es fundamental porque una verdadera justicia para una victima
involucra que no solo se imponga una pena al imputado, sino, como se
ha sefialado, que se le indemnice econdmicamente en forma efectiva,
para buscar reparar el dafio y eventuales traumas que se generaron o se
generaran por la conducta ilicita. En este escenario, Galvez (2016) sefala
que el resarcimiento no tiene como objetivo la sancion del culpable, sino la
reparacion del dano que se causé a la victima, quien fue lesionada en sus
bienes juridicos personales o materiales.
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Estos perjuicios son de caracter extrapatrimonial y, precisamente, por
ello, su reparacién no tiene el fin de reparar al patrimonio de la victima,
por cuanto no existe un precio al dolor que siente la persona (Programa de
Formacion Judicial, Induccion a la Reparacion Civil, 2010). Incluso es muy
dificil cuantificar el dano en estos casos, ya que los sentimientos resultan
inapreciables econémicamente, su edad, el grado de incapacidad que sufre
la victima, y las enfermedades adicionales mentales que pudiera sufrir
(Espinoza, 2019).

2. Materiales y métodos

Para obtener dicha informacién, se siguid la linea de investigacién de caracter
cualitativo,ya que se basa en un proceso inductivo, es decir, explorary describir
desde lo particular para llegar a lo general. La muestra estuvo constituida
por cinco abogados que se desempenaron como secretarios de causa y
tramitaron incidencias en los siete Juzgados de Investigacion Preparatoria
de la provincia de Cusco, en los anos 2019 y 2020. Para la recoleccion de datos,
se utilizé como herramienta la entrevista.

3. Resultados

Los datos, como se ha indicado, fueron recolectados a través de entrevistas
grabadas estructuradas en tres preguntas: 1. Respecto al porcentaje de
medidas cautelares solicitadas por la fiscalia y actores civiles en el delito de
violacién de la indemnidad sexual de menor de catorce anos, durante los
afos 2019 y 2020. 2. Consideraciones respecto al por qué no se presentarian
medidas cautelares en este tipo de procesos 3. Alternativas en relacion
a la incidencia de la cautelar real en este tipo de procesos; obteniéndose
lo siguiente:

Tabla 1
Categoria: Requerimientos de medidas cautelares reales de los arios 2019 y 2020,
solicitadas por la Fiscalia o actores civiles

Secretaria 1 Secretaria2 Secretaria3 Secretaria4 Secretaria5s

0 % el 2019 0 % el 2019 1% el 2019 0 % el 2019 0 % el 2019
0 % el 2020 0 % el 2020 0 % el 2020 0 % el 2020 0 % el 2020
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4. Discusion

De acuerdo a lo desarrollado, las medidas cautelares reales, en el proceso
penal, tienen por finalidad garantizar el pago de la reparacion civil. Empero,
como se concluye de las entrevistas a los abogados de las Secretarias de los
Juzgados de Investigacién Preparatoria, la incidencia de su aplicaciéon es
minima. Asi, el ano 2020 fue del O % y, el 2019, del 1 %.

Respecto a los motivos que determinarian por qué no se presentan
medidas cautelares, los entrevistados consideraron los siguientes motivos:

>

Los fiscales dan mayor preponderancia a la cautela personal buscando
prisiones preventivas, olivandose de la cautela civil.

La carga procesal con la que cuentan los fiscales no les permite
investigar la existencia de bienes del imputado.

Las agraviadas son personas de escasos recursos econémicos y no
acuden a los centros de asistencia legal para constituirse en actores
civiles y pedir medidas cautelares.

Existe la probabilidad de que los imputados por estos delitos sean
personas de bajos recursos econdmicos y no tengan bienes —siendo
este un aspecto que requiere mayor investigacion; no obstante, para
efectos del presente trabajo se hace constar solo lo indicado por los
entrevistados—.

Las agraviadas y sus representantes desconocen el procedimiento
judicial, por lo que no inciden en buscar la proteccién cautelar, con
fines de garantizar el pago de una reparacion civil.

Los imputados, en la mayoria de los casos, son familiares de los
imputados, por lo que no se interesan en solicitar al fiscal que plantee
medidas cautelares reales ni en constituirse en actor civil.

Respecto a las alternativas para mejorar la cautela personal:

Senalaron que los fiscales deben investigar los bienes que posee
el imputado desde las primeras diligencias, para evitar que luego
dispongan de sus bienes.

Indicaron que, al no existir ninguna norma que obligue a los fiscales a
plantear medidas cautelares reales, no se le da la importancia debida.
Por tanto, consideraron que la Fiscalia de la Nacién debe emitir una
directiva en la cual establezca que el fiscal en este delito debe recabar
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>

>

informacién de los Registros Publicos, a fin de indagar la existencia
de bienes del imputado y, en caso de tener bienes, debe solicitarse de
manera obligatoria las medidas cautelares reales que sean menester.

Asimismo, propusieron la implementacién de un kardex notarial
nacional, para que las notarias publicas, en virtud de los pedidos
fiscales, informen sobre los actos juridicos patrimoniales en los que
intervino un imputado por delitos contra la indemnidad sexual.

Ademas, mencionaron que es necesario que se emita una directiva
para que la Unidad de Asistencia a Victimas y Testigos del Ministerio
Publico contribuya en la busqueda de los bienes del imputado.

Por ultimo, senalaron que los abogados del Ministerio de Justicia,
ante la solicitud de las victimas para ser defendidas, deben solicitar
la constitucidon en actor civil y, obligatoriamente, deben —al igual que
fiscal— realizar la bUsqueda de los bienes del imputado y, en caso de
existir, solicitar las medidas cautelares reales necesarias.

5. Conclusiones

a)

b)
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Las medidas cautelares reales en el proceso penal tienen como
finalidad garantizar el pago de la reparacién civil.

Los resultados del estudio evidencian que, en efecto, existe un
porcentaje minimo de incoacidon de medidas cautelares reales en el
proceso penal por el delito de violacion de la indemnidad sexual de
menor de catorce anos. Ello, en base, a los datos obtenidos: en el afo
2019, la incidencia llegd al 1 % vy, el aflo 2020, al O %. De este modo,
es posible que el imputado pueda disponer de sus bienes libremente
durante el proceso, a fin de no pagar el monto impuesto para reparar
el dafo causado a la victima.

La Fiscalia de la Nacion deberia emitir una directiva que disponga que
los fiscales, con ayuda de la Unidad de Asistencia a Victimas y Testigos
del Ministerio Publico, recaben informaciéon de Registros Publicos
y, ante la existencia de bienes, soliciten obligatoriamente la medida
cautelar real que sea menester.

Se deberia implementar un kardex notarial nacional para que
los fiscales puedan solicitar informacion sobre los actos juridicos
patrimoniales presentados en las notarias, con el propdsito de indagar
respecto a la existencia de bienes de un imputado.




e) La presentacion de las medidas cautelares reales no implica su
aceptacion automatica, ya que sera el juez quien determine si resulta
procedente o no la medida. Empero, su incidencia legitima el sistema
penal, ya que evidencia que se busca cautelar el efectivo cumplimiento
de la reparacién civil ante una eventual sentencia condenatoria.

f) El derecho que tiene la victima a que se haga justicia por un hecho
cometido en su agravio involucra el cumplimiento efectivo de la
reparacion civil impuesta.
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