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RESUMEN

El proposito de la investigacion fue analizar
como el Estado se protege del lavado de
activos a través de medidas cautelares de
incautacion de bienes, que en muchos casos
la afectacion de los bienes patrimoniales a
terceros es excesiva, en la medida que los
actuales propietarios adquirieron los bienes
con buena fe. Por ello, los presupuestos
establecidos por la Primera Fiscalia Supra
Provincial de Lavado de Activos y Pérdida
de Dominio, genera afectacion en los
investigados, donde el titular de la accion
penal -Ministerio Publico- genera efectos

muchas veces desproporcionados. La
investigacion utiliz6 una metodologia
cualitativa, = donde se  triangularon
metodologias, hallazgos y entrevistas a
expertos -Fiscales Superiores Nacionales y
Supranacionales- en la tematica. Esta
metodologia ha permitido, a pesar de las
controversias,  generar  opiniones Yy
conclusiones sobre el efecto de estas
acciones y que permitirdan tener una
perspectiva sobre los efectos de los
procedimientos procesales y hacer de
conocimiento de la colectividad juridica los
efectos que acarrearia la aplicacion de las
medidas de manera desproporcionada.

ABSTRACT

The purpose of this research was to analyze
how the State protects itself from money
laundering through precautionary measures
to seizure of assets. In many cases, the
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affectation of property assets to third parties
is excessive, as regards they acquired the
assets in "good faith". Therefore, the
budgets  established by the  First
Supraprovincial Prosecutor's Office for
Money Laundering and Loss of Domain
have an impact on investigated people,
where the representatives of the criminal
actions - Public Ministry - generate effects,
being often incommensurate. The research
used a qualitative methodology, where
methodologies, findings and interviews
with experts - National and Supranational
Top Prosecutors - were triangulated on the
topic. This methodology has allowed,
despite the controversies, to generate
opinions and conclusions about the effect of
these actions. This will allow to have a
perspective on the effects of the procedural
procedures and to provide legal collective
that would lead to the application of the
measures disproportionately.

PALABRAS CLAVE

Encierro; derechos educativos; aprendizaje;
co-presencia.

KEYWORDS

Confinement; educational rights; learning,
co-presence.

INTRODUCCION

La problematica del presente trabajo aborda
una de las instituciones juridicas del area
procesal cuyo nombre es incautacion,
teniendo relevancia juridica penal y civil;
asimismo, esta figura juridica tiene un uso
frecuente por los representantes de la accion
penal, sobre todo cuando se trata de un
delito complejo como el de Lavado de
Activos, que tiene como tendencia destruir
la economia de un pais; corromper a las
autoridades; y dar inseguridad juridica a la
sociedad.

La fiscalia a través del Acuerdo Plenario N°
01 — 2017 tiene la potestad de realizar las
investigaciones correspondientes solo con
la simple sospecha reveladora y utilizar las
medidas coercitivas reales, en este caso la
incautacion; sin embargo la presuncion de
haber cometido un delito no es suficiente
para el uso de esta medida, dado que acarrea
una indefension a aquellos terceros que
estan dentro de una investigacion, que no
tienen relacion alguna, pero los operadores
de la accion penal, tienden a enfrascar a
todos por igual y es en este punto donde se
ocasionan lesiones patrimoniales con
aquellos terceros que de buena fe
adquirieron inmuebles o como en la gran
mayoria de casos sufrieron afectaciones
patrimoniales mediante el delito de
usurpacion y estafa.

Visto desde esta perspectiva, el Ministerio
Publico tiene como una de sus atribuciones
incautar los bienes muebles e inmuebles
que han sido obtenidos con activos de
origen no licito, medida que se realiza a
través de la presuncion del lavado de
activos que se demostrara en el transcurso
del proceso penal, originando una
afectacion a aquel bien de propiedad de la
persona que supuestamente esté relacionada
con dicho delito complejo.

Sin duda, la figura de la incautacion es un
procedimiento  que da  seguridad,
convirtiéndose en una garantia de
reparacion del supuesto dafio cometido al
Estado. En esa linea lo establece el Decreto
Legislativo N° 957 al sefalar que la
incautacion de los bienes muebles e
inmuebles sirve como prueba para la
comprobacion del delito cometido o para su
esclarecimiento; de la misma forma Gil
(2016) manifiesta que las medidas
cautelares son usadas por las instituciones
para proteger y salvaguardar los derechos
reales que puedan estar expuestos a peligro.

También se debe indicar que esta medida
cautelar se interpondra siempre y cuando
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haya un hecho ilicito generador del activo y
una imputacion concreta del delito; pero el
art. 10 del Decreto Legislativo N° 1106
indica que la competencia de este delito y
su nacimiento ilegal debe ser presumible
por el representante de la accion penal y
ante esta connotacion se tomara las acciones
pertinentes, siendo una de ellas utilizar las
medidas cautelares reales como la
incautacion de los bienes muebles e
immuebles, la cual es usada sin antes haber
realizado una  imputacidbn  concreta,
contradiciendo el art. 316 del Decreto
Legislativo N° 957, que indica que la
incautacion se realiza siempre y cuando
exista una trasgresion de la norma de
manera concreta.

Es por ello que a través del proceso se
indicard el uso correcto de la incautacion y
su utilidad, cuando se esté frente a una
investigacion, en donde la fiscalia a través
de sus indagaciones realice los actos de
embargo, decomiso, incautacion, de forma
coercitiva amparada en el Decreto
Legislativo N° 1106, normativa que
contempla: la lucha eficaz contra el delito
de lavado de activos.

Finalmente, la incautacion es una de las
medidas coercitivas reales, contando con el
analisis de las diversas normas nacionales e
internacionales, doctrinas y jurisprudencias
correspondientes a este tipo de medida, de
esta forma tendremos un  mejor
entendimiento sobre su aplicaciéon y sus
efectos, si esta medida no es usada de
manera correcta.

En referencia a los estudios realizados por
Bidal, (2015) y UNODC, (2019), coinciden
en que las medidas cautelares limitativas
del patrimonio deben respetar los derechos
fundamentales, no obstante, debe tenerse
presente que la administracion de cada bien
incautado deben ser conforme a una ley
especifica; UNCAC, (2019) senala que las
normas que determinan este tipo de medida
no deberan tener conexién con alguna

gestion o distribucion publica, ya que los
activos deben tener una administracion
diferente y particular, indicdindose que los
bienes al restituirse deben ser compensados.
Santander, (2018) sefiala que las medidas
procesales coercitivas han evolucionado y
esto se debe a la jurisprudencia y a la
extincién de dominio, la cual tiene como
objetivo obtener aquellos activos que han
sido adquiridos de manera ilicita. Escamilla,
(2017) refiere que en México, las medidas
cautelares que se dan en el derecho penal no
abarcan otras como la extincién de dominio,
porque  generan conflicto en su
interpretacion, asi como también la no
investigacion de mas figuras procesales; es
decir, no hay la oportunidad de traer alguna
norma supletoria en el derecho; Torres,
(2018) manifiesta que con la prueba
indiciaria, se tiene otro tipo de tratamiento,
por lo que los representantes de la ley tienen
la mision de probar a través de las medidas,
las actividades ilicitas.

En atencion a la problemadtica, las medidas
cautelares tienen una relevancia importante,
sobre todo cuando se estd teniendo como
respaldo el principio de imputacion
necesaria, que es importante no solo para
determinar un delito sino también para
pedir un requerimiento al magistrado, si
este presupuesto principal se obvia por
parte del Estado, entonces la persona estaria
en un estado de indefension (Martinez,
2016).

A nivel de la doctrina, el mecanismo
procesal de la incautacion es una de las
figuras mas emblematicas en el derecho, en
donde a través del tiempo sigue siendo
usada como medida cautelar y su
nacimiento es a través de la doctrina romana.
UNAM, (2015) recopilo el Codex (529
D.C.) conformado por el Digesto, novelas,
institutas, en donde sefiala que el modo de
resarcir un dafio ocasionado era a través de
la Lex poetelia papillia, la cual naci6 para
abolir el nexum, en donde la muerte o la
esclavitud de la res (ciudadano romano) lo
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disponia el afectado. Ante esta realidad, la
doctrina romana encabezada por el
Emperador Justiniano aboli6 esa costumbre
y sefald que ante una deuda o dafio
ocasionado, el afectado se cobraria con los
recursos patrimoniales para restituir el dafio
y si la persona que cometio el dafio consigue
pagar la deuda adquirida, entonces el bien
regresaba a sus manos. Al pasar el tiempo la
figura cambio de nombre a Pignoris Capio,
en donde se coaccionaba al deudor, el
tribuno determinaba a través de su
imperium el embargo o el secuestro del
patrimonio.

Asi, la doctrina italiana marco el derecho
procesal en el siglo XX, siendo uno de sus
maximos representantes Chiovenda (1948),
quién refiere que las medidas cautelares son
azioni assicurative (acciones aseguradoras),
sefialando que estas intervenciones legales
son medidas provisorias, dado que al
realizar estas providencias asegura de
manera oportuna la restitucion de lo
afectado; asimismo el Estado, en su
autonomia, puede cautelar todos los bienes
de las personas aunque la persona no tenga
conocimiento de esto ya que es un derecho
fundamental, conociéndose a  este
argumento como el derecho de providencia.

Roig, (2016) refiriéndose a esta medida
como diferente a una sentencia, dado que no
tiene vinculacion con la culpabilidad vy,
ademas, los magistrados alemanes sefialan
que solo es el resultado accidental de una
futura sentencia, dado que, para realizar este
tipo de medida debe tener indiscutiblemente
base penal y reclamacion civil que este
aunado al proceso seguido.

Ante esto, el maestro italiano Conderelli
(1985), recalca que el accionar de aquel que
realice de manera ilegitima e ilicita y a su
vez consigue una finalidad econémica o un
estatus ante la sociedad infringiendo la
norma procesal, estaria condenando a la
sociedad a hechos ilicito de nunca acabar,
no obstante, se debe tener la certeza que al

interponer una medida cautelar sobre los
bienes estos deben ser de procedencia ilicita.

En la jurisprudencia internacional, Yéafiez
(2015) cita la sentencia CT524-05-2005,
donde refiere que no solo se debe considerar
una medida cautelar como acto de ejecucion
sino también como una acto juridico
amparado por los organismos
internacionales que resguarda los derechos
fundamentales y tiene como particularidad
la  jurisdiccionalidad, instrumentalidad
provisionalidad y proporcionalidad. En
otras palabras, estas medidas son ordenadas
por el poder judicial, que deben estar
vinculadas previamente a la investigacion a
través de una orden juridicial, transitoria y
de corto tiempo. Para interponer esta
medida cautelar los representantes del
Estado deberan tener certeza de que el bien
inmuebles ha sido adquirido con activos
ilicitos y de no ser cautelado se corre el
riesgo de que este bien sea donado o
transferido y por tanto no garantiza el pago
de la reparacion civil al Estado y sociedad.

El Poder Judicial Argentino (2018)
determind en el Exp. N° 46940 — 2011 —
CA4, las medidas cautelares tienen que
tener fines idoneos y proporcionales que
aseguran el decomiso; asimismo, los
reglamentos estan decretados para tener a
salvo los derechos de reposicion o
devolucion e indemnizacion a los terceros.

La Corte Suprema de Justicia de Costa Rica
(2018) referente al Exp. N° 001143-2010,
dictamin6 que las medidas cautelares no
tienen naturaleza sancionadora, puesto que
al interponerlas son solo de caracter
temporal y preventivo, el tiempo puede
durar de manera corta o durante lo que lapso
de tiempo del proceso, deben ser licitas y
juridicamente posibles, debe tener una
buena motivacion, esta medida es de efecto
asegurativas.

De la misma forma, podemos apreciar la
existencia de jurisprudencia nacional,
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emitida por el Poder Judicial (2018) en el
Exp.N° 249-2015-40, en el que se sefiala
que toda medida cautelar tiene como
fundamento el principio de rogacion, el cual
es importante para interponer cualquier
medida cautelar o medida de coercion real,
de esa forma el Estado se asegura los bienes
presumiblemente ilicitos. Esta figura
procesal tiene naturaleza excepcional dado
que surge por necesidad para garantizar y
consolidar una ejecucion judicial, al igual
que es naturaleza provisional o transitoria.

El Poder Judicial (2018) en el Exp. N°
0011-2017-43-1801-SP-CI-01, refiere que
la adecuacion de las medidas cautelares
debe ser imprescindible, dado que estas
medidas tienen como prioridad ser eficaces
y proporcionales ya que solo pueden
concederse si son estrictamente necesarias.

Asimismo, a nivel nacional se realizan
muchas incautaciones para resguardar los
bienes que han sido comprados con activos
ilicitos, de alli la necesidad de usar este tipo
de mecanismos.

El Decreto Legislativo N° 736, integrd los
articulos 296-A - 296-B, que indicaban
como agravante el trafico ilicito de drogas;
sin embargo, esta infraccion a la ley se
transfirio a los delitos contra el patrimonio
en la Ley N° 25404, que indica tiene
configuracion con el delito de receptacion y
lo dispuso en el Art 195 del Codigo Penal
en 1992, para que después la Ley N° 25482
lo vuelva a colocar en el area de salud
publica; igualmente a principios del afio
2002, la Ley N° 27765 cambia
esencialmente la forma dejando el nombre
de “Lavado de dinero” para designarle
“Delito de Lavado de Activos”, de esta
forma se extendidé la finalidad del delito,
aceptando otras formas delictivas, al igual
que se constituyen Yy asientan los
comportamientos tipicos y las disposiciones
normativas para las investigaciones y penas
en dicho delito.

No obstante en el ano 2004, se realiza una
variacion en el tipo penal por la Ley N°
28355 y determina algunos agravantes, para
volver a ser modificada con el Decreto
Legislativo N° 986. Sin embargo, el
Decreto Legislativo N° 1106 denominado
de “La lucha eficaz contra el lavado de
activos y otros delitos relacionados a la
mineria ilegal y crimen organizado”, realiza
una renovacion primordial en los preceptos,
resaltando materias procesales que se
pueden usar para dar mayor eficacia a las
pesquisas de este delito, asi como las
medidas coercitivas personal y real.

Por tanto, en nuestra jurisprudencia
nacional esta figura procesal ayuda a
preservar el bien incautado y sobre todo le
garantiza al Estado que va a ser resarcido,
siempre y cuando se demuestre en una
sentencia firme que la incautacion de bienes
ha sido adquiridos con activos ilicitos y su
incautacion dard un beneficio al pais;
asimismo, nuestro pais no es ajeno a esta
medida cautelar. EI Poder Judicial (2009) en
el Exp. N° 2009-2604-25, sefiala que la
incautacion es una medida limitativa y tiene
como proposito afectar el derecho a la
propiedad de aquel que sea titular del bien
inmueble o bien mueble, y como finalidad
tiene el aseguramiento de aquella evidencia
que sirve para dar veracidad el delito
cometido o su participacion en €l; asimismo,
el Acuerdo Plenario N° 5-2010/CJ-166,
refiere que en la incautacion siempre debe
de contar con un requerimiento judicial y
este debe ser confirmado de inmediato, al
igual que esta medida debe realizarse de
manera inmediata, no puede haber
tardanzas y si en el caso cae en tardanza, se
examinara a través del principio de
proporcionalidad.

Garay (2013) determina que la incautacion
es una medida procesal y tiene una
clasificacion juridica la cual se divide en
dos: la primera es la busqueda de pruebas
dado que su empleo es conservativo, ya que
de esa forma se puede mantener y
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resguardar una prueba material, que
después se convertird en un juicio como una
prueba determinante, la segunda es
restrictiva, ya que, previene el ocultamiento
de los bienes del investigado, también se
llama instrumental puesto que los bienes
tienden a ser el eclemento que estd
relacionado con el delito y esto esta descrito
de manera taxativa en los arts. 218 al 223
del Codigo Procesal Penal.

El Recurso Casacion (2018) N° 864-2017
explica que la incautacion es la medida que
recae a los bienes que solo estén vinculados
con el delito, tiende a afectar de forma
necesaria a quien lo posea, siendo este el
investigado o no, en este caso si es el
investigado tiene que tener como exigencia
la mala fe, no obstante el decomiso no podra
darse si es que el bien ha sido adquirido por
transferencia al tercero de buena fe.

Consecuentemente, tenemos las categorias
de investigacion, las cuales brindaran el
sustento necesario en este estudio de un
delito que es capaz de vulnerar y afectar a
todo un pais, ya sea de manera institucional,
econdmica y moral; sin embargo, se debe
tener en cuenta las diferentes afectaciones
que se dan en una incautacion cuando esta
es realizada sin una base juridica, por ello
como primera categoria de esta
investigacion es la afectacion del
patrimonio, el cual es afectado ante este
delito, a través de artimafas o engafios este
se llega a perder a veces, a sabiendas porque
se realiza a través de una compra y venta,
pero en el caso de terceros de buena fe o de
personas de bajos recursos que no sabian lo
que estaban firmando o que estaban
creyentes de una entidad bancaria que
resultd ser una fachada, ante ello su
patrimonio sufre afectacion, por eso la sub
categoria de esta primera fase es el delito de
usurpacion y estafa.

En efecto, este delito al cometerse vulnera
la defensa del dueno de la propiedad, que a
través de engafios fue despojado de su

patrimonio, a través de la modalidad de las
cooperativas fantasmas que no son mas que
fachadas dedicadas a quitar propiedad a sus
verdaderos duefios. El Ministerio Publico
(2019) Primera Fiscalia Supra provincial de
Lavado de Activos - Carpeta Fiscal N° 24 —
2014, la cual cuenta con 2400 tomos
fiscales con 482 personas vinculadas en este
caso, teniendo en su haber a diferentes
funcionarios publicos, asi como la creacion
de cooperativas ficticias causando un dafio
a personas naturales y juridicas de mas de
S/1000 000 000.00, los cuales han afectado
a la economia del Estado, asi como también
de mas 150 inmuebles incautados, 600
inmuebles adquiridos por usurpacion y
estafa, algunos de estos inmuebles
incautados los duefios no tenian idea, del
delito que se les estaba vinculando.

Por otra parte, en nuestra legislacion se
tiene presente que para demostrar este tipo
de delito previo que es la usurpacion, las
pruebas por parte de los investigados, no
son suficientes, dado que ante un delito
complejo la buena fe deberd demostrarse, al
igual que la inocencia debera probarse, cosa
que se contradice con nuestra Constitucion
Politica que en el art. 2, inciso 24, literal e.,
establece que toda persona tiene derecho a
ser considerada inocente hasta la
demostracion de su culpabilidad a través de
una sentencia firme. En todo caso es la
fiscalia la que debe probar la culpabilidad
de manera concreta, no debe ser por
presuncion, sino de imputacion concreta
para proceder con las incautaciones.

De igual forma se debe tener presente el art.
2 inciso 16 de la misma Carta Politica, el
cual consagra el derecho a la propiedad, en
concordancia con el art. 70 que preceptua
que el Estado garantiza la propiedad porque
es inviolable, sefialando asi que la persona
estd protegida al igual que el bien inmueble
adquirido.

En el caso de la segunda sub categoria, el
delito de estafa se debe tener presente que
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uno de los factores por el cual se comete es
para engafiar a la persona. El Decreto
Legislativo N° 635, arts. 196, 196 — Ay 197,
sefalan que este delito es a través del
engafio, en donde se realice compra y venta
bienes ¢ inmuebles, participando dos a mas
personas y se aproveche para usufructuar a
través de ellos, como también despojando
del bien a sus legitimos duefos a través de
un ardid, este delito previo esta vinculado al
delito en cuestion.

El Ministerio Publico (2019) Primera
Fiscalia Supra Provincial de Lavado de
Activos - Carpeta Fiscal N° 24 - 2014,
sefiala que al igual que la usurpacion, la
estafa se cometia a través de firmas en
papeles en blanco aduciendo que las firmas
eran para registrar el bien inmueble no para
ceder el terreno, al igual que en la compra
de terrenos que no existian y la apariencia
de que el titulo de propiedad era verdadero,
cuando en verdad era un engafio de parte de
una organizacion criminal.

De igual forma, en nuestra realidad social,
se debe indicar que en este delito complejo,
el delito previo de estafa esta siempre
presente en la gran mayoria de casos
complejos, esto lo podemos corroborar en la
Carpeta Fiscal N° 24 — 2014 en el caso
Orellana, que estad bajo la custodia del
Ministerio Publico, como también en la
Carpeta Fiscal N° 16 — 2014 y la Carpeta
Fiscal N° 31 — 2018, casos que se pone
como ejemplo para indicar que cada uno de
ellos tiene un concurso de delitos y de
personas vinculadas tanto juridicas como
naturales.

Whisker y Lokanan, (2019) refieren que
esta forma de captar dinero no es la Unica
que existe, dado que la estafa digital es
frecuente por el crimen organizado, a través
del acceso a internet, compras on line y
gusanos cibernéticos en las cuentas de los
usuarios a través de sus apps bancarios;
Soudijn, (2019) indica que en el reporte del
2004 — 2016 que este delito en los paises

bajos tiene un indice mayor, por las nuevas
modalidades de fraude y estafa, estas no
solo se da por el engafo face to face, sino
por dinero recibido por internet, los cuales
se usan de cuenta interbancaria a cuenta asi
desaparecen el dinero ilicito y lo convierten
en licito.

La segunda categoria denominada pérdida
de patrimonio, se da a través de una medida
coercitiva real, donde los representantes de
la accion penal hacen un pedido al
magistrado. En la legislacion peruana la
Corte Suprema de Justicia (2011) refiere el
Acuerdo Plenario N° 7-2011/CJ-116 sefiala
que las medidas coercitivas reales, son
sucesos escritos en las resoluciones
judiciales, regida por el principio-
dispositivo, en donde se busca garantizar el
resultado econdmico del delito. Asi, el
Decreto Legislativo N° 1106, en su art. 9
establece la incautacion sobre los bienes
que han sido adquiridos con recursos
ilicitos, estos mecanismos se aplican
asegurando el pago de la reparacion civil y
asegurar la sancion penal en el aspecto
patrimonial del lavador.

De igual forma, se debe sefialar que antes de
dar esta medida, previamente se ha tenido
que realizar una investigacion en sede fiscal
conjuntamente con la policia para realizar
las diferentes investigaciones; Céceres,
(2017) senala que estas medidas de
coercion real tienen como fin mantener y
custodiar el bien del investigado o imputado,
como también la del tercero civil. Si en la
investigacion  fiscal se detecta la
responsabilidad de que los bienes
inmuebles han sido adquiridos con dinero
ilicito, y esto es demostrado ante un juicio y
como resultado se tiene una sentencia firme
y condenatoria, todos los bienes pasan a
manos del Estado, asimismo el condenado
se responsabilizaré de realizar el pago de la
multa impuesta como las costas procesales.

Se debe acotar que estas sospechas tienen
como una de sus finalidades la incautacion
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de bienes, la cual procede durante la
indagacion patrimonial y hasta antes de la
audiencia de indagacion de pruebas, una
vez incautado el bien, este pasa por
rigurosas verificaciones; Bustamante y
Elizalde, (2016) determinan que este tipo de
medida tiene como principal propdsito
garantizar la asistencia del procesado,
evitando la obstruccion, ocultamiento o
simulacion de la verdad; asimismo,
Kleemans, (2015) refiere que las
incautaciones son de vital importancia dado
que al activar esta medida coercitiva, le da
la oportunidad al Estado a tener un seguro
con una probabilidad del 90% a favor del
Estado, siempre y cuando estas sean licitas
y no perjudiquen a un tercero y si lo
hiciesen se estaria vulnerando el derecho a
la persona.

La tercera categoria de este estudio es la
administracion del patrimonio, Castello y
Segovia (2015) indican que para el proceso
de incautacion y/o decomiso es necesario
que est¢ basado por dispositivos
internacionales para la proteccion de
derechos de la persona tanto fundamentales
como  patrimoniales. No  obstante,
Keesoony (2016) refiere que las leyes
internacionales, para recobrar los bienes,
son severas, porque estamos ante un delito
no solo complejo sino internacional; sin
embargo, Alvarez (2018) indica que en la
Corte colombiana se establecio que la
extincion de dominio es un acto
constitucional, ya que al identificar bienes
muebles o inmuebles adquiridos con dinero
ilicito de trafico de influencias, narcotrafico,
lavado de activos, etc., y a consecuencia
perjudique a la economia nacional y a la
sociedad, la extincion es inmediata, y esto
se da a través de una resolucion judicial
extinguiendo el dominio, esta no es una
medida cautelar, sino una medida definitiva.

En nuestra normativa legal se derog6 el
Decreto Legislativo N° 1104, por el Decreto
Ley N° 1373, que es la ley de extincion de
dominio, que tiene por finalidad recobrar

los bienes que han sido adquiridos de
manera ilicita perjudicando la economia del
Estado. Una vez adquirido el bien mueble o
inmueble el Estado dispone su destino y
administracion, es asi que para interponer y
ejecutar la extincion de dominio tiene dos
fases, la investigacion e inspeccion
patrimonial estd a cargo del fiscal
especializado, el fiscal requiere la
incautacion de bienes al juez especializado
y los presupuestos para su ejecucion.

La cuarta categoria tiene como fondo
principal el destino del bien ante el delito y
para ello se debe senalar que cuando un bien
es incautado, este se  encuentra
administrado por la entidad PRONABI,
hasta que el juez indique su restitucion. Si
en el caso no se restituye el bien, esta pasa
directamente al Estado, el cual lo tomara
como reparacion civil, para ello se debe
determinar a través de una sentencia firme
que los bienes han sido adquiridos con
dinero ilicito y que la medida cautelar
predecesora a la sentencia ha sido correcta
y no ha afectado ningin derecho
fundamental.

Chanjan, Solis y Puchuri (2018) refieren
que se debe asegurar nuestro régimen de
sentencia, sobre todo cuando el fallo es
condenable, y que siempre se realice una
investigacion eficaz para que no se cometa
una equivocada valoracion. La Ley N°
30737 garantiza la inmediatez de la
Reparacion Civil al Estado en casos de
corrupcion y conexos; el articulo 2 sefiala
que al Estado se le indemniza a través de
sentencia firme por delitos administrativos
en la gestion publica, lavado de activos o
equivalentes, que deberan ser demostrados,
a partir de la publicacién de esta norma,
nuestro pais puede reclamar la reparacion
civil que corresponde en este tipo de delito
complejo, por ello el compendio de normas
dentro de este decreto legislativo ayudan a
resarcir no solo al pais, sino a toda la
sociedad, asimismo las medidas para
garantizar la reparacion civil por:
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transferencias al exterior, adquisicion y
retencion del fideicomiso de retencion y
reparacion, retencion de importes a favor
del Estado, anotacion preventiva.

La quinta categoria de este estudio es la
devolucién del patrimonio, consideramos
importante entender este punto desde sus
origenes, evolucion y tratamiento en la
actualidad, por ello el patrimonio es el
compendio de vinculos juridicos vy
dinerarios correspondiente a una persona la
cual tiene deberes y obligaciones,
asimismo este conformado por el activo y
pasivo, en este caso el primero son los
bienes vinculados a la persona y el segundo
son gravamenes que tiene la persona que
cumplir con dinero.

Al respecto, se presume que todos los
patrimonios 'y  posesiones de los
investigados son de origen ilicito y por lo
tanto son investigados hasta que la pericia
determine la existencia de un desbalance
patrimonial o no. Brenig, Accorsi, y Miiller
(2015) senalan que las actividades ilicitas
tienen como obligacion buscar diferentes
canales para colocar el dinero obtenido, a
través de la compra de viene inmuebles,
acciones , patente tecnologicos, de esa
forma es dificil, que los expertos puedan
descubrirlo, sin embargo para Savona y
Riccardi (2017) refieren que, en Europa los
patrimonios adquiridos con activos ilicitos
son los mas rentables para las bandas
criminales dedicadas a este tipo de delito y
para detectarlo se tiene que realizar un
estudio impecable y preciso que detecte
estas compras, es por ello que estos estudios
tienden a demorarse pero son lo
suficientemente determinantes que no dejan
la posibilidad de generarse ninguna duda
razonable por eso seria imposible de rebatir
la decision tomada en un juicio.

Por otro lado, si estos patrimonios resultan
ser obtenidos de manera licita, pero estan
comprometidos en la incautacion, el
afectado puede pedir la variacion de la

medida, en nuestro ordenamiento juridico
también se prevé estas salvedades. El
Decreto Legislativo N° 957, en su art. 318
inciso 3 sefiala que si el bien incautado
puede ser devuelto a cambio de un deposito,
es entregado provisionalmente al afectado
teniendo en cuenta que esta medida puede
ser revertida.

Se debe sefialar que la persona se presume
inocente como principal garantia para la
persona, Calanmadrei, (1986) sehala que
este principio es a pedido por la persona que
ha sido vulnerada en su derecho y tiene la
necesidad que el Estado lo proteja a esto se
le llama la autonomia de voluntad, por lo
que toda persona tiene el derecho de pedir
al Estado su proteccion cuando se esté
perjudicando su derecho, asi como el
retorno del bien que se realiza a través de
una sentencia firme. El Decreto Legislativo
N° 957 art. 320 refiere que una vez dictada
la sentencia que sefiale la licitud del bien o
del auto de sobre seguimiento donde pone
fin al proceso, se le entrega el bien
incautado.

El problema especifico en esta tematica nos
impone la pregunta ;Cuales son los
presupuestos de las medidas cautelares que
afectan el patrimonio de un investigado ante
un caso llevado por la Primera Fiscalia
Supraprovincial de lavado de activos y
pérdida de dominio 2019? EI objetivo de
este estudio es determinar los presupuestos
de las medidas cautelares que afectan el
patrimonio de un investigado ante un caso
llevado por la  Primera  Fiscalia
Supraprovincial de lavado de activos y
pérdida de dominio 2019.

METODO

La metodologia empleada son un conjunto
de procesos que se ha realizado para la
ejecucion de la indagacion cientifica.
Gomez, (2012) indica la revision
permanente y constante de los hechos que
son objetos de investigacion, debiendo
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retornar -ida y vuelta- para la deduccion
permanente en la busqueda de indicadores o
factores emergentes, para el continuo de la
investigacion; por ello se puede senalar que
la metodologia es parte primordial de un
estudio y a través de sus técnicas permite
demostrar su teoria del problema que hayan
planteado. Asi, la investigacion ha utilizado
la triangulacion de metodologias como el
estudio de casos, hermenéutico y teoria
fundamentada (Pifieiro, Rivera y Esteban
2019).

Como primer proceso de la investigacion se
establecid la matriz de categorizacion,
donde se establece las categorias,
subcategorias, fuentes, técnicas e
instrumentos.

Tabla 1:

Fuente

Técnicas  Instrument
Informante

Categorfa Subcategoria

Usurpacidn
Afectaciondel ~ CP.ART202INC2y4
Patrimonio Estafa
CP. ART 196, 19 -
1° Fiscalia

Medidas Coercitivas Reales  Supra - Guia de
provincial de  Entrevista  preguntas de
Lavado de entrevista
Activos

Perdida del
Patrimonio
Administracién  Ejecucion de Pérdida de
del Patrimonio  Dominio DL. 1373
Reparacin Civil y
Beneficio al Estado
Devolucion del ~ Variacion de Medida

Destino del bien

Patrimonio Regxamen de medida

Matriz de construccion de categorias y

subcategorias
Fuente y elaboracion: Propia

El escenario de la investigacion es el
Distrito Fiscal de Lima, operadores
juridicos especialistas en incautacion y
casos emblematicos del Delito de Lavado
de Activos, los cuales eran entrevistados y
brindaron sus conocimientos para este
estudio, al igual que las fuentes
documentadas las cuales son adquiridas los
diferentes articulos cientificos tanto
nacional e internacional, los cuales
ayudaran a dar una mejor perspectiva.

Se caracterizaron sujetos-instituciones que
brindaron informaciéon relevante para la
investigaciéon, en relacion a ello los
entrevistados fueron dos Fiscales Adjuntos
Superiores de la Fiscalia Superior Nacional
de Lavado de Activos y Pérdida de Dominio
de Lima, al igual que tres fiscales adjuntos
supra provinciales de la Fiscalia Supra
provincial de Lavado de Activos y Pérdida
de Dominio de Lima y dos abogados
litigantes especialistas en la materia de
estudio. Asimismo, se realizo el analisis de
diversos expedientes juridicos sobre la
casuistica tratada.

Se ha tenido presente los diversos aspectos
que son relevantes para el objetivo de este
estudio, por lo que el escenario en donde se
desarrolla este estudio, a través de sus
funcionarios, Abogados de la defensa,
doctrinarios, articulos cientificos, revistas
especializadas, opiniones de los expertos
sobre incautacion y sus efectos ante este
delito.

Para la recoleccion de datos se ha utilizado
la Técnica de Entrevista, en donde la
herramienta utilizada es la Guia de
Entrevista, la cual se realizd a los
representantes del Estado como también a
los abogados defensores, a través de las
respuestas de cada uno de ellos se realizo el
andlisis correspondiente y de esa forma se
obtuvo diversas posiciones que ayudaron a
tener una mejor perspectiva en el campo del
derecho procesal, al igual que la teoria
fundamentada, la cual esta constituida por
las diferentes doctrinas, analisis de fuentes
bibliogréficas, articulos cientificos etc.

RESULTADOS Y DISCUSION

Con respecto a la determinacion de los
presupuestos que afectan el patrimonio de
un investigado ante un caso llevado por la
Primera Fiscalia Supraprovincial de lavado
de activos y pérdida de dominio 2019.

Categoria 1: Afectacion del Patrimonio
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Sub Categorias — Usurpacion y Estafa
Sub — Categoria 1 Usurpacion: ;Como se
configura el delito de Usurpacion ante el
delito de Lavado de Activos? y ;jcudles son
sus consecuencias?

Experto Respuesta
Consiste en un todo los
procedimientos con
aparente legitimidad a
bienes y capitales de
origen ilicito, pudiendo ser
Séenz 2019 | de procedencia a través del
delito de usurpacién y esto
se da a través del despojo
de wuna propiedad que
genera el incremento de
capital no justificado.

Es un delito instantaneo
con efectos permanentes
tiene como consecuencia
un dafio patrimonial al
agraviado y puede ser
delito fuente del Lavado de
Activos.

Se configura a traves del
despojo de un bien
inmueble que genera el
incremento patrimonial de
forma ilicita y no lo puede
justificar ante una pericia
contable.

Se configura mediante la
violencia que se ejerce
hacia otra, generando el
despojo de una propiedad y
esta al ser tomada de forma
ilicita por parte de una
organizacion criminal se
convierte en un activo,
como consecuencia el bien
pasa a formar parte de una
organizacion criminal que
es lavado como un activo
licito

El delito de usurpacién se
puede considerar como
delito fuente, por ser este

Garavito
2019

Garcia
2019

Corvacho
2019

Coaquira
2019

un delito que generan
utilidades ilegales

La usurpacion es un delito
que afecta un derecho real
de una persona, el mismo
que podria  generar
ganancias ilicitas y podrian
ser introducidas a la
economia del pais,
configurandose en el delito
en cuestion.

Mufioz
2019

La usurpacion es un delito
que afecta los derechos de
la persona, ya que es un
derecho patrimonial, por lo
que la usurpacion se
configura con la violencia
y al ser tomado de esa
Estela 2019 | forma podria caer en el
delito en cuestion, la
consecuencia  seria el
despojo de un bien para un
nuevo delito que es
obtener un bien de manera
ilicita 'y hacerlo pasara
como licito

Fuente y elaboracion: Propia

Los expertos coinciden en que la
usurpacion se configura con la violencia o
despojo de un bien y tiene efectos
permanentes, el cual dana los derechos de
propiedad y que genera ganancias ilicitas,
dando la apariencia de licitud; asimismo
ante este delito tiende a ser un activo que
es pasado como un bien licito, pero al ser
investigado este activo tiende a ser
injustificado por el presunto lavador.

Bidal, (2015) senala que las medidas
cautelares limitativas del patrimonio deben
respetar los derechos fundamentales, y
estas deben tener una entidad que
administre cada bien incautado, asimismo
dentro de la doctrina internacional que
tiene una gran relevancia juridica,
Chiovenda (1948) anota que las medidas
cautelares son acciones aseguradoras y
que son medidas provisorias ya que
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aseguran la restitucion de lo afectado, no
obstante el Estado, en su autonomia, puede
cautelar todos los bienes de las personas,
aunque la persona no tenga conocimiento
de esto, la normativa nacional a través del
Decreto Legislativo N° 1106, indica que
para incautar un bien se debe tener solo una
presunta sospecha y esto ha sido ratificado
en el Acuerdo Plenario N° 01 — 2017, el
cual sefiala que solo basta con presumir el
delito, ya que su corroboracion se realizara
en la investigacion.

Si bien es cierto que es un delito complejo
y la forma que ataca la economia de un
Estado es terrible, puesto que juega con los
intereses publicos y economicos, al
realizarse  incautaciones de manera
indiscriminada, sin antes haber constatado
el hecho ilicito, se afecta el patrimonio de
un investigado ante el delito.

Por ello, el estudio se enfatizdo sobre las
consecuencias de la incautacion, la cual es
una de las medidas que afectan el
patrimonio de un investigado ante este tipo
de delito, generando una controversia
dentro de la doctrina nacional como
internacional sobre las medidas cautelares
tomadas por los representantes del
Ministerio Publico, para ello se uso el
analisis de la informacién recibida y por la
técnica que se aplico en el estudio y
confrontd con el estudio documental y la
jurisprudencia nacional e internacional.

Sub — Categoria 2 Estafa: Pregunta
;Como se configura el delito de Estafa
ante el delito de Lavado de Activos? y
¢ Cudales son sus consecuencias?

102

que configurase a su vez la
comision de este delito

Garavito
2019

La estafa es un delito
contra el patrimonio que
merma la economia de las
personas, también puede
ser considerado como
delito fuente de Lavado

Garcia
2019

Delito contra el patrimonio
que mediante el engafo
genera ganancias ilicitas
no justificadas, es un delito
predilecto de las
organizaciones criminales
dedicadas a lavar activos

Corvacho
2019

Delito contra la propiedad
0 el bien de una persona,
que, mediante el fraude, el
timo perjudica aquel que
de buena fe tiene
confianza, siendo de
mucha relevancia, porque
este delito es beneficios
para todo lavador ya que
de manera ilicita obtienen
un bien que dado de forma
licita.

Coaquira
2019

De la misma manera, que
en el caso de delitos de
Usurpaciéon es en el
presente caso, cuyo delito
fuente es el delito de estafa
de ser pertinente
corresponde abrir
investigacion preliminar

Experto Respuesta

Es wuna modalidad del
delito contra el patrimonio,
gque mediante el engafio,
Séenz 2019 | astucia o ardid procura un
provecho ilicito generando
el crecimiento del
patrimonio sin justificar

Mufioz
2019

Delito contra el patrimonio
que se configura con el
engafio, el mismo que
genera ganancias ilicitas
podria ser introducido al
sistema econdémico del
pais configurando el Delito
de Lavado de Activos.

Estela 2019

A través del engafio se
configura este delito, las
consecuencias serian que
este genere ganancias y
estas sean insertadas a la
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economia del pais no
obstante también perjudica
aquel que de buena fe
pierde su bien inmueble
para convertirlo en activo
ilicito.

Fuente y elaboracion: Propia

Los entrevistados coinciden en que la
estafa es un delito contra el patrimonio y
genera ganancias ilicitas, como también es
delito-fuente ya que pueden obtener
ganancias ilicitas aparentando ser licitas
generando activos que son insertados a la
economia nacional, configurandose el
delito de lavado.

Estos delitos son llamados delitos-fuentes
del lavado de activos, asi lo acreditan
Saenz, Garavito, Garcia, Corvacho,
Coaquira, Mufioz y Estela, ya que se
configura con la violencia o despojo de un
bien y tiene efectos permanentes, el cual
dafia los derechos de propiedad y que
genera ganancias ilicitas, asimismo en
nuestra jurisprudencia Nacional el Codigo
Penal Art. 202 inciso 2 y 4 sefiala las
formas en las que el delito de Usurpacion
se configura a través del engano, violencia,
aprovechamiento de la estima, en donde se
apropian del bien inmueble y lo aseguran
sin aviso alguno a los verdaderos duefios.

Chirac y Blaj (2018) refieren que este
delito va contra las reglas de la sociedad
ya que por violencia, confianza o engaio la
gran mayoria de personas han perdido sus
bienes y estan vinculadas a este de hecho
ilicito, por lo que una incautacion hacia
estas personas atentaria contra la
presuncion de inocencia y el derecho
fundamental de la propiedad.

Uno de los casos mas controvertidos es el
Caso Orellana, el cual a través de la
usurpacion y estafa se ha beneficiado con
un millar de inmuebles generando al
Estado una crisis patrimonial y econdmica;
asimismo el delito de estafa es aquel que a

través del engafio consigue aprovecharse y
realizar actos ilicitos como la venta de un
bien inmueble sin avisarle a los duefios
sobre el acto juridico que se va a realizar
(compra venta), por lo que nuestra
normativa lo tiene tipificado en los arts.196,
196 — Ay 197 del Cédigo Penal, en donde
sefala que este delito se configura a través
del engafio, cada vez que se realice compra
y venta de bienes muebles e inmuebles,
participando dos a mdas personas y se
aproveche para usufructuar a través de
ellos, como también despojando del bien a
sus legitimos duefios a través de un ardid,
por lo que los articulos cientificos
internacionales como el de Ackerman y
Palifika (2018) refieren que muchas
organizaciones criminales de Europa estan
al asecho de aquellos que no tienen las
posibilidades para adquirir préstamos y
esto hace que las personas entreguen sus
bienes como garantia, hasta que terminen
de pagar, pero sus bienes ya son comprados
por otros, a veces por altos funcionarios.

Otra modalidad que se ejerce en Europa
son las empresas fantasmas, las cuales
hacen inversiones y estas realizan
depositos de intereses a las misma personas
que han invertido su patrimonio, pero esto
solo es una fachada, dado que solo le dan
un porcentaje mensual, ya que esta
invertido en otros delitos, ejemplo trafico
de drogas, trafico de Organos, armas,
vinculandolos en delitos que no
cometieron.

Middleton, y Levi (2015) refieren que la
estafa hipotecaria es algo sencillo de
realizar por parte de los operadores
juridicos, en este caso abogados que
laboran en la rama de patrimonios e
hipotecas, en esta modalidad los abogados
crearon cuentas ficticias en lared y la gente
depositaba el dinero para hacer la compra
y los que ofertaban sus casas no recibian
centavo alguno, es mas sus escrituras
pasaban a manos de las notarias falsas.
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Por ello, se concuerda con la doctrina
nacional, como internacional, en la cual
sefalan que estos delitos como Usurpacion
y Estafa son propicios para afectar el
patrimonio de cualquier persona y termina
siendo usado en el delito de Lavado de
activos, mediante el cual se obtiene
ganancias de un hecho ilicito, también se
concuerda con los entrevistados que
sefialan que la usurpacion y la estafa son
delitos fuente y que afectan el patrimonio
de manera permanente, ya sea de
investigados o de terceros de buena fe, por
lo que se cumple con el objetivo general de
determinar los presupuestos que afectan el
patrimonio.

Categoria 2: Pérdida del Patrimonio
Sub Categoria Medidas Coercitivas
Reales: Pregunta ;La pérdida de
patrimonio afecta los derechos
fundamentales y patrimoniales ante el
delito de lavado de activos? ;Por qué?

La pérdida de un
patrimonio si afecta los
derechos  fundamentales,
estos se pierden ante este
delito siempre y cuando se
demuestre que fue
adquirido de manera ilicita,
pero si esto no es
demostrado entonces habria
una desproporcionalidad de
parte del estado.

Corvacho
2019

No, se trata de un proceso
mediante el cual se
convierte, transforma,
oculta  dinero,  bienes,
efectos o ganancias de
origen ilicito, por tanto, no
se puede afirmar que este
delito transgrede el derecho
de Propiedad.

Coaquira
2019

Experto Respuesta

Los derechos
fundamentales son aquellos
inseparables a la persona en
razon de su dignidad, que
no pueden estar vinculados
de ninguna manera con el
patrimonio de una persona
por tanto no puede existir
afectacion.

Saenz
2019

Si cuando estos se
encuentren en etapa de
investigacion  vulnerando
gravemente  la  esfera
patrimonial de los
investigados la cual es
garantizada en el sistema
econémico y social
sefialado en constitucion, al
no poder ejercer alguna de
las facultades que el
derecho a la propiedad nos
otorga.

Mufioz
2019

La pérdida de patrimonio si
afecta los derechos
patrimoniales que conlleva
alna afectacion a los
derechos fundamentales

Garavito
2019

Si, recordemos que estos
derechos son inherentes a la
persona por lo que también
es un derecho fundamental,
ante el delito de lavar
activos se pierde este
derecho porque el
patrimonio ha sido
adquirido de manera ilicita

Garcia
2019

Si, porque este derecho esta
expuesto ante el delito, ya
que la fiscalia ante una
investigacion puede quitar
este derecho sin antes
comprobar o corroborar
que el patrimonio obtenido
es de procedencia licita o

Estela
2019

ilicita

Fuente y elaboracién: Propia

La gran mayoria de entrevistados
coincidlen en que la pérdida de un
patrimonio si perjudica los derechos
fundamentales y patrimoniales afectandose
ante un delito de Lavado de Activos, sin
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embargo, la minoria de expertos como
Saenz y Coaquira sefialan que no pueden
estar vinculados por lo que no existe
afectacion alguna, por lo que no se puede
afirmar que el delito de Lavado de Activos
trasgreda el derecho de propiedad.

Se debe senalar que en el Acuerdo Plenario
N°¢ 7-2011/CJ-116 se indica que las
medidas de coercidn reales, son sucesos,
escritos en una resolucion judicial, regida
por el principio dispositivo, en donde se
busca garantizar el resultado econdmico.
Asimismo, el Decreto Legislativo N° 1106
en su art. 9 sefiala que la incautacion sobre
los bienes que han sido adquiridos con
recursos ilicitos, se aplica para asegurar el
pago de la reparacion civil y asegurar la
sancion penal en el aspecto patrimonial del
lavador, se debe sefialar también que
dentro de las medidas coercitivas reales,
Céceres (2017) refiere que estas medias de
coercion real tienen como fin mantener y
custodiar el bien del investigado o
imputado, como también la del tercero
civil, sien la investigacion fiscal se detecta
la responsabilidad de que los bienes
inmuebles han sido adquiridos con dinero
ilicito, tendra que ser demostrado ante un
juicio y su resultado sera una sentencia
firme y condenatoria.

Kleemans (2015) refiere que las
incautaciones son de vital importancia
dado que al activar esta medida coercitiva,
le da la oportunidad al Estado a tener un
seguro con una probabilidad del 90% a
favor del Estado, siempre y cuando estas
sean licitas y no perjudiquen a un tercero y
si lo hiciesen se estaria vulnerando el
derecho a la persona. Vega (2017) sefiala
que esta medida coercitiva real tiene el
proposito de recobrar aquello bienes que
han sido comprados por activos ilicitos y
estan dentro de la economia nacional
como licitos, una vez recobrados bajo
sentencia firme el Estado dispondrda y
administrard los bienes, siempre y cuando
no se afecte a terceros a engafiados.

Pregunta 2 JEl uso de las medidas
coercitivas reales se viene Ilevando
conforme a la norma? ;Por qué?

Experto Respuesta
Las medidas de coercion
real recaen sobre el
patrimonio de un imputado
0 sus bienes juridicos
patrimoniales que se
encuentren regulados en el
Séenz 2019 | C. P. P.y la Jurisprudencia
emitida a través de
diversos acuerdos
plenarios y casaciones por
lo que se vienen aplicando
conforme la normativa
vigente.
Si, se estan llevando
Garavito | conforme a la norma,

2019 aungue cada caso es
diferente.
Si, se viene llevando
conforme a la norma, pero
depende también de los
casos que se presentan a
veces son  necesarias
aplicarlos de  manera
rapida, para que el
investigado no  pueda
traspasarlo a otro nombre.
La gran mayoria se viene
llevando conforme a la
norma, pero a veces es
necesario la actuacion
pronta de la fiscalia por los
distintos casos que se
presentan, por lo que el
juez es el que da la orden
para poder wusar estas
medidas y es la fiscalia la
que lo propone.
Si, las medidas reales que
mayor uso se dan en este
delito son la incautacion e
inhibicion, los mismos que
se requieren ante el juez de

Garcia
2019

Corvacho
2019

Coaquira
2019
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investigacion preparatoria
en caso cumpla con los
presupuestos y  estos
recaigan en los bienes
relacionados

Si sobre todo las
incautaciones y  los
Mufioz embargos atendiendo que
2019 solo con una resolucién
motivada del juez es
posible su aplicacion

No, porque primero la
fiscalia deberia tener al
menos una sospecha con
cierto grado de certeza y
no realizar incautaciones
por sospecha simple, ya
que esto contradice la
norma procesal.

Estela 2019

Fuente y elaboracion: Propia

La mayoria de entrevistados coinciden que
si se viene llevando el uso de medidas
coercitivas reales segun lo indica la norma,
no obstante para Garcia y Corvacho
depende de los casos que se presentan, pero
la Fiscalia pueden usar este tipo de
medidas coercitivas sin tener una
imputacion previa. Coaquira y Mufioz
sefalan que las medidas aplicadas son la
incautacion, embargo, inhibicion, que se
requieren ante el juez, muy por el contrario
Estela sefiala que no se vienen llevando
conforme a la norma dado que la Fiscalia
no tiene una sospecha con grado de certeza
pero al aplicar incautaciones por sospecha
simple, esta contradice la norma penal.

Garavito, Garcia, Corvacho, Muifoz,
Estela, sefialan que hay una afectacion en
los derechos patrimoniales de los
investigados por el Delito de Lavado de
Activos, sin embargo las medidas
coercitivas reales para los entrevistados
Garcia y Corvacho se vienen llevando
conforme a la norma dependiendo los
casos que se presentan y se debe actuar de
manera rapida, por lo que se infiere que
este tipo de medida coercitivas puede

utilizarse sin tener una imputacion previa;
asimismo Estela refiere que no se vienen
llevando conforme a la norma dado que la
Fiscalia no tiene una sospecha con grado
de certeza, y que aplican incautaciones por
sospecha simple, contradiciendo la norma
penal, por lo que tiene similitud con lo que
refieren Garcia y Corvacho, de que este
tipo de medidas coercitivas puede
utilizarse sin tener una imputacion previa;
Senz y Garavito indican que dentro del
proceso de Lavado de Activos se viene
respetando el derecho del investigado; para
Coaquira, Mufioz y Estela los derechos del
investigado no se vienen respetando ya que
los investigados y los terceros tienen
diferentes mecanismos de defensa, al igual
que todo pedido ante el juez debe ser
motivado, y adjuntando elementos de
cargo Yy sobre todo tener una imputacion
necesaria sin eso no puede realizarse una
investigacion 'y mucho menos una
incautacion.

Las investigaciones cientificas
internacionales, sefialan que en este tipo de
medida no puede perjudicar al tercero y si
lo hace se estaria violentando su derecho,
por lo que se concuerda con los
entrevistados en que no se viene
respetando los derechos del investigado asi
sea de buena fe o no y que las
incautaciones se vienen llevando de
manera irregular por presuncion del delito,
atentando asi la presuncion de inocencia y
el derecho fundamental del patrimonio el
cual estda tipificado en  nuestra
Constitucion que a través del art n° 2 inc.
16 senala el derecho a la propiedad, en
concordancia con el art n° 70 en donde
refiere que el estado garantiza la propiedad
de una persona, esta solo serd retenida a
través de una medida cautelar siempre y
cuando se demuestre el delito previo al
igual que una imputacion concreta.

Pregunta 3 ;En el proceso de incautacion
en las investigaciones por el delito de
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lavado de activos se viene respetando
derechos del investigado? ;Por qué?

Experto Respuesta

Si, porque para la
tramitacion de una medida
Séaenz 2019 | cautelar de incautacion se
efectie a través de una
orden judicial.

Si, en la medida de lo
posible los derechos del
investigado.

Garavito
2019

Si, en la medida de lo
Garcia posible, dependerd del
2019 investigado demostrar lo
contrario.

Si, pero a veces hay casos
en que la medida ha
afectado a investigados
que no han sido participes
de este tipo de delito por lo
que se afecta su derecho de
propiedad

Corvacho
2019

No, el investigado y /o
tercero tienen diferente
mecanismo para hacer
prevalecer su derecho de
propiedad de ser
vulnerado, el cual esta
considerado en el art 222°
del C.P.P permite devolver
lo incautado

Coaquira
2019

No, porque el pedido ante
el juez se realiza
debidamente motivado vy
adjuntando los elementos
Mufioz de cargo para que se
2019 evallen en el juzgado y se
emita la Orden Judicial
conforme a Ley, no
realizando lo de forme
inesperada.

No, porque primero debe
haber al menos una
Estela 2019 | imputacién necesaria, sin
eso no puede realizarse
una investigacién y mucho

menos una incautacion asi
sea por lavar activos.
Fuente y elaboracion propia

Aqui hay opiniones divergentes,
para el Ministerio Publico de la Fiscalia
Superior concuerdan que si se vienen
respetando los derechos del investigado
ante el proceso de incautacion por lavar
activos, mientras los de la Fiscalia
Supraprovincial sefialan que si se viene
respetando pero que dependera el
investigado demostrar lo contrario, y que si
afecta a los investigados que tal vez no
tengan participacion alguna y al realizar la
medida de incautacion afecta su derecho a
la propiedad, para los especialistas en
defensa concuerdan que no se respeta los
derechos del investigado, ya que los
investigados y los terceros tienen diferentes
mecanismos de defensa, al igual que todo
pedido ante el juez debe ser motivado,
adjuntando elementos de cargo y tener una
imputacion necesaria, sin eso no puede
realizarse una investigacion y mucho menos
una incautacion.
Categoria 3: Administracion del
Patrimonio
Pregunta ;Cudles son los presupuestos
para la ejecucion de perdida de dominio
ante el delito de lavado de activos? y ;Cual
es el ente que lo administra?

Experto Respuesta

En nuestra actualidad
hablamos de la extincion
de dominio que se
encuentra regulado en el
D. Leg. 1373, y que es un
proceso especial mediante
Saenz 2019 | el cual el Estado declara la
pérdida del derecho de
propiedades que ha sido
producto de actividades
ilicitas, teniendo a cargo la
administracion el
PRONABI.
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Garavito
2019

Para la ejecucion de un
proceso de perdida de
dominio es la medida que
recae sobre todo bien que
provenga o tenga origen
ilicito.

Garcia
2019

Los presupuestos estan en
elartn®7 del D. Leg. 1373
solo son aplicables en el
delito de Lavado de
Activos, el PRONABI es
el ente que lo Administra.

Corvacho
2019

Los presupuestos son:
objeto, instrumento,
efectos 0  ganancias
ilicitas, incremento
patrimonial no justificado,
bienes de procedencia
ilicita, bienes
abandonados.

El ente que lo administra
es el PRONABI.

Coaquira
2019

Los presupuestos para
procedencia de extincion
de dominio se encuentran
en el Art 7 del D.
Leg.1373, siendo aplicable
en el caso de delito de
Lavado de Activos
conforme lo establece el
Art N°01 del mismo
cuerpo Normativo, quien
administra  los  bienes
incautados es el
PRONABI.

Mufioz
2019

Actualmente la perdida de
domino es la extincion de
dominio y sus
presupuestos son 7 objeto,
instrumento, efectos o
ganancias ilicitas,
incremento patrimonial no
justificado, bienes de
procedencia ilicita, bienes
abandonados.

Estela 2019

La pérdida de dominio esta
tipificada en el D.Leg.
1373 y tiene como ente

rector el art n° 7 del
presente Decreto
legislativo, ademé&s quien
vela y administra los
bienes incautados es el
PRONABI.

Fuente y elaboracion: Propia

En este punto los entrevistados han
coincidido que los presupuestos para dar la
ejecucion de pérdida o extincion de
dominio estan tipificados en el art 7 del D.
Leg. 1373, los cuales son: objeto,
instrumento, efectos o ganancias ilicitas,
incremento patrimonial no justificado,
bienes de procedencia ilicita, bienes
abandonados y quien administra los bienes
incautados es el PRONABI entidad que se
encarga de administrar, preservar, mantener
aquellos bienes que han sido incautados por
actividades ilicitas como es el delito en
estudio.

Keesoony (2016) refiere que en las leyes
internacionales, para recobrar los bienes,
son severas, porque estamos ante un delito
internacional, sin embargo, Alvarez (2018)
indica que en la Corte Colombiana se
establecio que la extincion de dominio es un
acto constitucional, ya que al identificar
bienes muebles o inmuebles adquiridos con
dinero ilicito de trafico de influencias,
narcotrafico, lavado de activos, etc. en
perjuicio de la economia nacional y de la
sociedad, entonces la extincidon debe ser
inmediata.

En este caso se concuerda con los articulos
cientificos internacionales, asi como con los
entrevistados, dado que los presupuestos
establecidos en la normativa de extincion de
dominio son claros, ya que debe existir un
fundamento legal para realizarlos, asi como
la administracion de estos bienes que se da
ante el PRONABI, entidad que se encarga
en cuidar y administrar el bien incautado.
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Sub Categoria Extincion de Dominio:
¢ Cuando se realiza la extincion de dominio?
y ¢Como?

Experto Respuesta
Los  presupuestos de
procedencia  para la
realizacion del proceso de
extincion de dominio, se
encuentra regulado en el
art N° 7 del D. Leg 1373.
La extincién de Dominio
es la nomenclatura que
hoy recibe hoy recibe el
proceso de Perdida de
Dominio
Esto se realiza siempre y
cuando se cuente con todos
los presupuestos que estan
en la norma sino estan
alguno de ellos se estaria
infringiendo en el derecho
del investigado.
La extincion se realiza con
el cumplimiento de Ia
Corvacho | norma si esta llegara a
2019 infringirse el investigado
sufriria una mala praxis de
parte de la fiscalia.
Cuando  cumpla  los
presupuestos establecidos
enel Art 7 del D. Leg 137,
el  Ministerio  Publico
presenta una demanda ante
el juzgado penal
competente a fin de que
inicie  un proceso de
extincion de dominio el
mismo que concluye con
una sentencia.
Enajenacion o permuta de
otros bienes que
Mufioz provengan de  actos
2019 ilicitos, bienes ilicitos que
no hayan sido objeto de
investigacion, bienes de

Séenz 2019

Garavito
2019

Garcia
2019

Coaquira
2019

sucesion por causa de
muerte y que se encuentren
en cualquier de los
presupuestos anteriores.
Cuando tenga los
presupuestos descritos en
el art n° 7 en la norma de
Extincion de Dominio, es
Estela 2019 | el Ministerio Publico el
que ante demanda al
juzgado competente el que
decide se inicie el proceso
de extincién de dominio.
Fuente y elaboracion: Propia

En este punto, los entrevistados han
coincidido que la extincidon de dominio se
realiza de acuerdo con lo indicado a la
norma la cual estd tipificada en el D. Leg.
1373, los cuales son: Enajenacion o
permuta de otros bienes que provengan de
actos 1ilicitos, bienes ilicitos que no hayan
sido objeto de investigacion, bienes de
sucesion por causa de muerte asimismo
Tanto Garcia como Corvacho sefialan que
estos presupuestos tienen que cumplirse
sino se estaria infringiendo la norma y el
perjudicado seria el investigado, es el
Ministerio Publico el que se encarga de
interponer la extincion de dominio y es el
Juzgado el que se encarga de sentenciar o
no.

Categoria 4: Destino del bien

Sub Categoria: Reparacion Civil y
Beneficio del Estado: Ud. considera que
lla incautacion sirve para realizar una
futura reparacion civil? 'y jen qué
beneficiaria al Estado?

Experto Respuesta
Tiene la finalidad de
asegurar el cumplimiento
de su funcion especifica, la
Séenz 2019 investigacion de la verdad

y la actuacion de la Ley
Penal; a diferencia del
decomiso que este
destinada del
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aseguramiento de la
reparacion civil.
Definitivamente la
incautacion es como una
medida de la caucion real
Garavito | sirve a fin de asegurar, mas
2019 que la reparacion civil, es
reintegrar al Estado los
efectos de procedencia
ilicita
Si, beneficia al estado
porque si se demuestra la
ilicitud de los bienes, estos
vienen a pasar a formar
parte de la reparacion a la
economia del estado y de
esa manera se asegura que
haya una justa equidad en
las partes afectadas.
Si, esta beneficia mucho al
pais, porque se regresaria
al estado lo perdido, por
una actividad ilicita,
reparan al estado el dafio
causado es como una
caucion real.
No, la incautacion es sobre
bienes relacionados al
delito no guarda relacion
Coaquira | con la reparacion civil. Si,
2019 evita el riesgo de
ocultamiento de bienes y
otros que obstaculizan la
averiguacion de la verdad.
No, porque no es su

Garcia
2019

Corvacho
2019

Munoz finalidad, distinto seria que
2019 .
se dicte un embargo.
No, porque la incautacion
Estela 2019 solo es una medida

temporal y no repara solo
previene.
Fuente y elaboracién: Propia

En este punto se han dividido las respuestas,
para el Ministerio Publico de la Fiscalia
Superior y Supraprovincial de Lavado de
Activos concuerdan con que la incautacion
sirve como una futura reparacion civil,
mientras para los Defensores Legales la

incautacion no es una reparacion civil, solo
es una medida temporal y no guarda
relacion con esta medida que es de indole
provisional.

Dentro de nuestra normativa legal, la Ley N°
30737 que en el articulo 2 sefiala que al
Estado se le indemniza a través de sentencia
firme por el delito contra la administracion
publica, lavado de activos o delitos conexos
o equivalentes, delitos que deberan ser
demostrados, a partir de la publicacion de
esta norma, nuestro pais puede reclamar la
reparacion civil que corresponde en este
tipo de delito complejo, por ello el
compendio de normas dentro de este
decreto legislativo ayudan a resarcir no solo
al pais, sino a toda la sociedad, asimismo las
medidas para asegurar el pago de reparacion
civil por un delito de lavado de activos son:
transferencias al exterior, adquisicion y
retencion del Fideicomiso de Retencion y
Reparacion. Retencion de importes a favor
del Estado, Anotacion preventiva. Estas
medidas asegurativas, ayudan a resarcir el
dafio causado al estado, asimismo la
reparacion civil se realiza para que la
sociedad tenga justicia sobre el dafio
causado, al bien juridico comun protegido,

En este punto se han dividido las respuestas,
para el Ministerio Publico de la Fiscalia
Superior y Supraprovincial de Lavado de
Activos concuerdan con que la incautacion
sirve como una futura reparacion civil,
mientras para los Defensores Legales la
incautacion no es una reparacion civil, solo
es una medida temporal y no guarda
relacion con esta medida que es de indole
provisional.

En los articulos cientificos internacionales
Kordik y Kurilovska (2017) sefialan que el
estado tiene que hacer una evaluacion
general de los hechos, para que de esa forma
se conozca los riesgos y el alcance que ha
tenido dentro y fuera del pais, de esa forma
se podran optar medidas y saber el dafio
ocasionado, por ello es importante que el
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estado obtenga una reparacion civil siempre
y cuando esta sea por un delito comprobado.

Se concuerda con los articulos cientificos
internacionales y con los defensores legales
ya que, si una persona es investigada por
este delito y no se le ha corroborado el
hecho ilicito, su bien no puede ser
reparacion civil, antes de ello se debera
comprobar el delito por el que se le esta
imputando, la reparacion civil es devolver
lo dafiado a su estado original siempre y
cuando se compruebe lo danado.

Categoria 5: Devolucion del Patrimonio
Sub Categoria Variacion de la Medida:
Ud. Explique ;/Si la variacion de la medida
por el bien incautado se viene llevando de
forma correcta ante un delito de lavado de
activos?

Experto Respuesta
No precisa la pregunta qué
tipo de variacion de
Séenz 2019 medida, ya que habla solo
de los bienes incautados,
pero indica porque otra
medida.
Garavito si
2019 '
Ante el nuevo codigo Si,
en la medida que los
bienes sean de procedencia
Garcia ilicita pero hay una gran

grupo que aun tiene
2019 problemas en realizar las
variantes de esta medida
dado que ante este delito es
un poco dificil.

Corvacho | Si, se trata de seguir la
2019 norma.

Respecto a la incautacién

solo procede la devolucion

. que esta recae sobre los

Coaquira . .

2019 bienes que guarda relacion

con el delito de Lavado de
Activos, siempre y cuando

se varien los presupuestos

y se levante mediante la

resolucion.
Si, puesto que si varian los
presupuestos que
determinaron la
~ imposicién la medi
Mufioz posicio de la edida
de incautacion, se
2019 .
levantaran la medida a
pedido de Ministerio

Publico o del Interesado
previa coordinacion.

No, porque es muy
probable que suceda ya
Estela 2019 | que al presentar la
motivacion requerida esta
tiende a ser descartada.
Fuente y elaboracion: Propia

Los entrevistados de la Fiscalia superior
indican que si se viene llevando de forma
correcta la variacion de medida, no obstante
los entrevistados de la  Fiscalia
Supraprovincial como Garcia sefiala que
hay un grupo de incautaciones que tienen
problemas para realizar la variante de la
medida de incautacion, Coaquira sefiala que
siempre y cuando varien los presupuestos se
levanta la resolucion al igual que Mufioz,
pero Estela revela que es muy probable que
la variacion de medida no suceda, aunque
esta esté motivada sera descartada.

Sub Categoria: Reexamen de la Medida:
Explique Ud. ;Cudl es el procedimiento
para realizar el reexamen de medida de un
bien incautado ante el delito de lavado de
activos?

Experto Respuesta

Estas se  encuentran

reguladas en lo establecido

en el Art 319 y 320 del

Caodigo Procesal Penal

La incautacion recae sobre

los bienes de procedencia

Garavito | ilicita y la medida del
2019 reexamen opera cuando

existe un tercero de buena

fe en el proceso (ante los

Saenz 2019
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bienes incautados) siendo
estos  terceros  quienes
deberan acreditar ante la
autoridad su buena fe.

Solicitar el reexamen ante
el juez que emitio la

Garcla resolucion de la medida
2019 .
por los propietarios de
buena fe
Corvacho Se solicita ante el juez
2019
Se solicita el reexamen
ante el juez que emitié la
Coaquira | solucién de incautacion

2019 por los propietarios de
buena fe que no hayan
intervenido en el delito.
Solicitar la devolucion al
ministerio  Publico las
personas consideradas
propietarios de buena fe y
Mufioz que no han intervenido en
2019 el delito Investigado,
podran solicitar el
reexamen luego al juzgado
correspondiente para la
audiencia.

Se solicita al juez mediante
una debida motivacion.
Fuente y elaboracion: Propia

Estela 2019

Los entrevistados concuerdan que se debe
solicitar el reexamen de medida ante ¢l Juez,
el cual determinard si devuelve o no el bien
incautado, es mas el peticionario debe
cumplir con el requisito de ser propietario
de buena fe, lo que significa que debera
demostrarlo con las diferentes pruebas que
acrediten la licitud de la adquisicion del
bien incautado.

La variacion de la medida esta establecida
en nuestra normativa penal en el art 318
inciso 3, el cual sefiala que si el bien
incautado puede ser devuelto a cambio de
un deposito, puede presentar una caucion
garantia real o cumpla determinadas
condiciones, asimismo la variacion de la
medida puede darse en la etapa preparatoria,

siempre y cuando demuestre que la medida
ha lesionado las garantias constitucionales;
sin embargo, Estela revela que es muy
probable que la variacion de medida no
suceda, aunque esta esté motivada serd
descartada y esto es porque los casos
emblematicos tienden a tener una gran
complejidad, por lo que la norma Ile
favorece a los operadores del derecho ya
que al ser delito autobnomo y complejo no es
necesario tener imputacion fija ya que solo
se presume el delito y este acarrea una
investigacion larga y tediosa por lo que la
variacion de medida no procede para todos.

Los entrevistados de la Fiscalia superior
indican que si se viene llevando de forma
correcta la variacion de medida, Coaquira
sefiala que siempre y cuando varien los
presupuestos se levanta la resolucion al
igual que Mufioz, no obstante Garcia sefiala
que hay un grupo de incautaciones que
tienen problemas para realizar la variante de
la medida de incautacion, por lo que si la
medida ha devenido de un trafico de
influencias para perjudicar al investigado,
en este punto se pide la nulidad y la
recusacion del juez, asi sea en el delito de
lavado activos la variaciéon de la medida
puede darse, esta variacion lo puede pedir el
representante de la accion penal como
también el interesado,

El reexamen al igual que la variacion de la
medida se realiza en la etapa preparatoria, y
puede interponerlo aquel que pueda
acreditar que el patrimonio incautado no ha
sido adquirido con dinero ilicito, asi como
también el tercero de buena fe, esto criterio
se puede observar en la Casacion n.® 646-
2014, Corte Suprema de Justicia de la
Republica (2016), la cual establece que
aquellas personas que se valoren como
terceros de buena fe y son propietarios de
aquellos bienes incautados y que no tienen
relacion alguna con el delito que esté siendo
investigado, podrén solicitar el reexamen de
la medida de incautacion, a fin que se les
devuelva la propiedad incautada.
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Los entrevistados concuerdan que se debe
solicitar el reexamen de medida ante el Juez,
el cual determinaré si devuelve o no el bien
incautado, es mas este debe cumplir con el
requisito de ser propietario de buena fe, lo
que significa que deberd demostrarlo con
las diferentes pruebas que acrediten la
licitud de la adquisicion del bien incautado,
no obstante esta variaciOn y reexamen se
realizard previa audiencia, en la cual estara
el peticionario; de esa forma procede una
variacion o reexamen de la medida, pero
estas precisiones difieren mucho en la
realidad, dado que en el delito de lavado de
activos, las wvariaciones de medida o
reexamen de medida siempre quedan
anuladas, ya que el art. 10 del D. Leg. N°
1106, senala que la Fiscalia presume el
origen ilicito de los activos, amparado en la
autonomia procesal, por lo que son los
investigados los que deberan demostrar su
inocencia, esta posicion ha sido avalada por
el Poder Judicial. (2017) en su Acuerdo
Plenario Casatorio, el cual confirma que
una vez que asuma presuncion el fiscal,
interpondra las medidas pertinentes si asi lo
precisa; por lo que deja en una gran
incertidumbre para aquellos que deseen
realizar este tipo de mecanismo legal.

CONCLUSIONES

La afectacion que sufre un investigado no
solo es a nivel patrimonial, sino también de
sus derechos fundamentales, que son
trasgredidos por esta mala praxis ante la
ausencia de otros mecanismos alternativos
menos lesivos, que le permitan al
investigado en cuanto se defina su situacion
juridica, seguir en posesion y propiedad de
sus bienes patrimoniales sin que sean
afectados, permitiéndole mantener su estilo
de vida, en este caso no solo del investigado
sino también de su entorno familiar.

La incautacion afecta el patrimonio del
investigado, dado que a través de los delitos
fuente de Lavado de Activos, como son la

Usurpacion y la Estafa, hacen que las
personas caigan ante este tipo de delito y al
interponer el Estado a través de sus
representantes, este tipo de medida sin tener
una imputacién concreta estd violentando
su derecho patrimonial, lo cual ha sido
demostrado en los resultados de esta
investigacion.

Se ha determinado que la pérdida de
dominio se da a través de las medidas
coercitivas contra el patrimonio, una de
ellas es la incautacion, la cual tiene como
ente administrativo el PRONABI, asimismo
se ha demostrado con los resultados que la
gran mayoria de casos no sigue los
presupuestos normativos que se usan para
realizar una incautacion, dado que la
Fiscalia no tiene una sospecha con grado de
certeza, pese a lo cual solicita la incautacion
por sospecha simple perjudicando a los
investigados o a los terceros.

El destino de los bienes incautados tienen
como finalidad reparar el dafio causado, no
obstante aquel que crea que el bien
adquirido fue de forma licita tendra que
probarlo, dado que ante un delito de alta
complejidad no es facil realizar la variacion
de la medida, esto contradice a la realidad
nacional, dado que la gran mayoria de
personas duefias de bienes muebles, sobre
todo en el interior del pais no tienen una
cultura registral como en la capital, por lo
que a través de los resultados se sefiala que
solo a través de pruebas el bien podra ser
devuelto, perjudicando asi a aquel que de
buena fe compro6 un bien inmueble sin tener
un titulo, como lo que ocurrié en los caso
Orellana , Palomino, Rever etc. dejando
desprotegido al perjudicado.

Los presupuestos que afectan
fundamentalmente el patrimonio de un
investigado ante un caso en la Primera
Fiscalia Supraprovincial de lavado de
activos y pérdida de dominio son la
afectacion del patrimonio, pérdida del
patrimonio, administracién del patrimonio,
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destino del bien y devolucion del
patrimonio. Para ello la Fiscalia debe
establecer  los  procedimientos  de
incautacion de los bienes sin vulnerar los
principios constitucionales referidos a la
propiedad.
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