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RESUMEN

El Juez, en su condicion de Unico director de la litis, buscando y
logrando que el principio-derecho de tutela jurisdiccional efectiva esté
plenamente garantizado, tiene la facultad de requerir mediante mandato
judicial que las partes procesales e incluso un tercero ajeno al proceso cumpla
con determinado acto procesal y en caso de incumplimiento imponer las
sanciones establecidas en la norma procesal civil, a tal facultad coercitiva se

le denomina “apercibimiento”.

Mi investigacidn académica estd encauzada a analizar, si el segundo
parrafo del articulo 657° de nuestra vigente norma procesal civil, que estatuye
a la retencién o embargo sobre cuentas bancarias, garantiza la aplicacion de
los apercibimientos por falsa declaracion y doble pago regulados por los
articulos 659° y 660° del citado cddigo, e identificar si este tipo de embargo
cumple con cautelar que, la decision judicial con la calidad de consentida y
ejecutoriada sea cumplida, o necesita de una modificacion que incorpore plazo
especifico para que la entidad financiera informe documentadamente al
Juzgado la imposibilidad de ejecutar la retencidn ordenada, posibilitando con
ello que el beneficiado con la cautelar solicite la aplicacion de los
“apercibimientos ” establecidos, promoviendo con ello el respeto del principio
de legalidad procesal y la correcta aplicacion -via interpretacion concordada
0 sistematica- de la normatividad procesal civil, tanto en procesos civiles
como laborales; se utiliza el método “dogmadtico, doctrinario, exegético,
jurisprudencial”, siendo los alcances de la investigacion de tipo explicativo,
con enfoque cualitativo, como técnica de recoleccidn de datos se utilizo el
“analisis documental” y como instrumento la “ficha de recoleccion de datos”;
Ilegdndose a determinar que es importante y urgente la modificacion del texto
legal que se propone via integracion, ya que garantizara el respeto al principio-

derecho de tutela jurisdiccional efectiva.



ABSTRACT

The Judge, in his capacity as sole director of the litigation, seeking and
ensuring that the principle-right of effective jurisdictional protection is fully
guaranteed, has the power to require by means of a judicial mandate that the
procedural parties and even a third party outside the process comply with
determined procedural act and in case of non-compliance impose the sanctions
established in the civil procedural norm, such coercive power is called

“warning”.

My academic research is aimed at analyzing whether the second paragraph of
article 657 of our current civil procedural norm, which establishes the retention
or embargo on bank accounts, guarantees the application of the warnings for
false declaration and double payment regulated by the articles 659 and 660 of
the aforementioned code, and identify if this type of seizure complies with the
precautionary measure that the judicial decision with the quality of consented
and enforceable is complied with, or needs a modification that incorporates a
specific period for the financial institution to report documented to the Court
the impossibility of executing the orderly retention, thereby enabling the
beneficiary with the precautionary measure to request the application of the
established “warnings”, thereby promoting respect for the principle of
procedural legality and the correct application -via agreed or systematic
interpretation- of civil procedural regulations, both in civil and labor
processes; The “dogmatic, doctrinal, exegetical, jurisprudential” method is
used, the scope of the investigation being explanatory, with a qualitative
approach, as a data collection technique the “documentary analysis” was used
and the “document collection sheet” was used as an instrument. Data”; getting
to determine that it is important and urgent the modification of the legal text
that is proposed via integration, since it will guarantee the respect to the

principle-right of effective judicial protection.
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INTRODUCCION

El presente estudio se nutre de diferentes investigaciones producto de la
busqueda realizada a nivel nacional y local, de tesis y/o trabajos de investigacién,
por lo que afirmo que no se ha encontrado alguno relacionado de manera directa
con el tema de estudio, referido a la posibilidad o dificultad que tienen los
Juzgados civiles y laborales, en los incidentes de embargos en forma de retencién,
que ante el requerimiento del beneficiado con la cautelar puedan aplicarle a las
entidades financieras los apercibimientos previstos en los articulos 659° y 660°
de la norma adjetiva civil; sin embargo, se cita dos investigaciones juridicas que
estan relacionadas a la importancia del embargo en forma de retencién y una que

trata sobre a la aplicacién de los medios compulsorios procesales.

Jiménez Jara (2019), en su trabajo de Investigacién titulado “La
observancia a nivel judicial, del principio del ne bis in idem y el
tratamiento diferenciado, en los requerimientos contra el Estado-
demandado (Peru). El apercibimiento por incumplimiento de sentencias
judiciales de caracter dinerario”, se plante6 como problema juridico: ¢Es
posible establecer un apremio de multa o de remitir copias al Ministerio
Publico contra la entidad o sus funcionarios, en caso se incumpla con el pago
de una suma dineraria establecida en una sentencia con calidad de cosa
juzgada?; llegando a las siguientes conclusiones: i) La diferencia entre la
multa coercitiva y la multa como sancién administrativa es que la primera se
impone para vencer la resistencia de la parte renuente a cumplir un mandato
judicial, durante la etapa de ejecucion, mientras que la otra se impone como
consecuencia de una infraccion o inconducta de caracter disciplinaria,
cometida en el desarrollo del proceso; ii) El apremio de multa compulsiva y
progresiva, contemplada como facultad del juzgador en el articulo 53° del
Caodigo Procesal Civil, no esta referido al cumplimiento de un mandato

dinerario establecido en una sentencia sino a las facultades disciplinarias que



este tiene dentro de un proceso, por lo que no es posible aplicarla de manera
extensiva a supuestos distintos; iii) Establecer el apremio de imposicion de
multa y a la vez de denuncia penal, ante el no pago de una suma dineraria por
parte del Estado-demandado, establecida en una sentencia con calidad de cosa
juzgada, vulnera el principio del ne bes in idem, ya que, al margen de no estar
regulado de manera expresa en la norma procesal, se pretende sancionar dos
veces por un mismo hecho; iv) La ejecucidén de sentencias de naturaleza
dineraria contra el Estado-demandado debe tomar en cuenta el principio de
legalidad presupuestaria, asi como las normas aplicables al caso en concreto
(Ley 30137 y su Reglamento, entre otras), a efectos no solo de observar la
norma pertinente, sino que el pago se realice bajo los criterios de priorizacidn

previamente establecidos, no favoreciéndose a un deudor sobre otro. (pag. 81)

Zapata Ancajima, (2018), en su tesis titulada “Analisis del actuar del
secretario judicial interviniente en la medida cautelar de embargo en
forma de retencion con relacion al acta de embargo en el Distrito Judicial
de Piura en el Periodo 2015-2016”, se plante6 como problema general:
Determinar si cumple el secretario judicial interviniente con diligenciar
personalmente el acta de embargo (acta de toma de dicho) en la medida
cautelar de embargo en forma de retencion y Determinar si la omision de
asentar el acta de embargo (acta de toma de dicho) vulnera los principios
procesales de Celeridad y Economia Procesal; establecio como conclusiones:
i) En los procesos, a pesar de estar establecido en las normas procesales el
deber u obligacion legal por parte de los secretarios que intervienen en estas
medidas, estas obligaciones no son cumplidas. Este incumplimiento no es poco
relevante, o0 no estamos ante una situacion en la que solo uno o dos secretarios
incumplen sus obligaciones legales, sino todo por el contrario, estamos ante
un 90% que no cumple con lo establecido por el cddigo procesal civil; y ii) El
remitir oficios a las entidades financieras y no realizar el acta de toma de dicho

vulnera estos dos principios; el principio de celeridad procesal ya que trabar



la medida mediante el mecanismo que utilizan los juzgados, demora muchos
dias y puede traer consecuencias negativas a las partes procesales; y el
principio de economia procesal, ya que mediante oficios se realizan mas
actuaciones procesales y conllevan por lo tanto a méas actividad procesal que
realizarlo mediante la toma de dicho que se realiza en una sola actuacion. (pag.
157)

Merino Vigo (2015), en su tesis titulada “La Interpretacién Literal
del Articulo 658 del Codigo Procesal Civil frente a los fines del Proceso
Cautelar”, se plante6 como problema central ;Cual es la relacién que existe
entre el grado de desnaturalizacion del procedimiento para la ejecucién de la
medida cautelar de embargo en forma de retencion y el nivel de eficacia de
ésta medida cautelar especifica?; arribando a las siguientes conclusiones: i)
Existe un alto grado de desnaturalizacion del procedimiento para la ejecucion
de la medida cautelar de embargo en forma de retencion por parte de los
operadores jurisdiccionales, los mismos que la entienden ejecutada a partir de
la notificacion de la orden jurisdiccional para retener, lo que ocasiona su
ineficacia en muchos de los casos. ii) En la ejecucion de una medida cautelar
de embargo en forma de retencion se ha encontrado la presencia de un canal
no idoneo en la notificacién de la medida cautelar que permite la filtracion de
la decision del juzgador; iii) Que la notificacion al acreedor de la medida
cautelar es realizada sin haber cautelado los intereses del solicitante y
garantizado la plena ejecucion de la decisién del juzgador; iv) En la ejecucion
de una medida cautelar de embargo en forma de retencion existe una ejecucion
parcial de la decision que concede la solicitud de medida cautelar en cuanto al
monto cautelado sin haber agotado la bdsqueda respectiva; v) Existe un bajo
nivel de eficacia de la medida cautelar de embargo en forma de retencion,
debido a que las decisiones judiciales no son ejecutadas e implementadas de
modo que cautele los intereses del acreedor, asegure el cumplimiento de la
decision final cual sea su contenido y preserve los fines y principios de una
medida cautelar; vi) Los auxiliares jurisdiccionales y entienden que la medida

cautelar de embargo en forma de retencion ha sido ejecutada a partir de la



notificacion con la orden jurisdiccional al retenedor, lo que hace notar la
ausencia de una conducta diligente y debida segun los fines y principios de la
institucion a la luz del Cédigo Procesal Civil; debido a que, los operadores
judiciales tienen una concepcion cultural netamente individualista y no
sistémica sobre el procedimiento para ejecutar esta medida cautelar, puesto
que al entender que su ejecucion se suscita a partir de la notificacion al
retenedor se termina por alertar al afectado con la medida cautelar antes de
que efectivamente se haya llevado a cabo dicha retencién, con lo que la
ejecucidn de la misma se torna en imposible. (pags. 173 - 177).

Simons Pino (2010), en su trabajo de investigacion denominado: “El
derecho a la ejecucion plena de las decisiones judiciales y los medios
compulsorios procesales”, se plante6 como problema general: ;de qué
serviria todo ello si, una vez obtenida una decisidn judicial, éstas no estuviesen
dotadas de eficacia y su ejecucion no contara con los medios necesarios para
asegurar su cumplimiento?, responde esta interrogante desarrollando y
analizando los distintos elementos con los que cuenta un Juez, al dilucidar una
controversia, para garantizar la eficacia de sus decisiones y la verdadera
proteccion de los derechos de quienes acceden al Poder Judicial pretendiendo
el reconocimiento, la constitucién o modificacién de alguna situacion juridica
en particular; llegando a las siguientes conclusiones: i) El derecho a la
ejecucion de las decisiones judiciales o arbitrales constituye un elemento
esencial del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva reconocido por nuestra
Constitucion de 1993 en el inciso 3) de su articulo 139. Para que este derecho
sea pleno se debe dotar a los jueces de poder suficiente para doblegar la
voluntad del rebelde que se niegue a cumplir las mismas. ii) Los poderes
jurisdiccionales que deben ostentar los jueces son conocidos como medios
compulsorios, los mismos que se dividen en extraprocesales cuando no
repercuten de modo directo en el tramite regular del proceso sino a doblegar

la voluntad del renuente; y, en intraprocesales cuando tienen consecuencias



directas con el trdmite del proceso. iii) Los medios compulsorios procesales
son, por regla, aplicables al incumplimiento de obligaciones con prestaciones
de hacer, de no hacer o de dar cosas ciertas. En el Peru se encuentra reconocido
este poder jurisdiccional en los articulos 52, 53, 707 y 715, entre otros, del
Cadigo Procesal Civil y en el articulo 22 del Codigo Procesal Constitucional.

(pag. 98)

Entre las CORRIENTES TEORICO JURIDICAS tenemos: la Teoria
de la medida cautelar, la misma que nuestro vigente codigo adjetivo civil,
estatuye dentro de su plexo normativo que todo tipo o modalidad de medida
cautelar goza de autonomia procedimental; esto es, su tramitacion es
independiente del proceso principal -tiene su propio procedimiento-, se tramita
a pedido de parte -puede ser solicitada o no, fuera o dentro del proceso- nunca
opera de oficio, tiene establecido la concurrencia de ciertos requisitos para su
procedencia, se dicta sin el conocimiento de la contraparte, tiene formas o
maneras en que es concedida, es variable, puede ser sustituida, puede ser
revisable via oposicion y apelacion, etc.; dicha autonomia, hace mas célere su
tramitacion, siendo el instrumento procesal utilizado por las partes para
asegurar o garantizar que la decision definitiva dentro de todo proceso judicial
logre ser cumplida por la parte vencida, concluyéndose que su finalidad
concreta esta orientada a lograr que el derecho a la tutela jurisdiccional

efectiva se efectivice.

Calamandrei (1945), tras desarrollar un estudio riguroso y minucioso

sobre las medidas cautelares, sefiala:

[...] La necesidad perseguida por toda providencia o medida cautelar,
es producto de que la demora que en la realidad de los hechos afronta
todo proceso judicial haria ilusorio el cumplimiento de su decisién
final; en ese sentido, se hace necesario que la medida cautelar

solicitada sea concedida sin retardo, atendiendo a que el proceso



principal siempre va a conllevar un regular periodo de tiempo hasta

que se dicte la sentencia o fallo definitivo.

Agrega que, su regulacién obedece al propdsito de darle solucién a un
problema practico que es comun en todos los ordenamientos
procesales, “la exigencia de una justicia célere impide la emision de
un fallo fundado en hechos y derechos”; entendiéndose que el pedido
cautelar, es un apoyo procesal que coadyuva a que no sea exigible que
el proceso principal sea resuelto con prontitud, sino que permite que
éste siga sus necesarios cauces procedimentales a fin que la decision
judicial definitiva que sea tomada por el Juez se sustente en justicia 'y
derecho.

Como sustento de su posicion, analiza y con acierto toma en cuenta el
innegable hecho que, dentro de todo proceso judicial para alcanzar una
verdadera justicia, deben darse las condiciones necesarias para que las
alegaciones y pruebas aportadas por las partes -demandante vy
demandado- sean merituadas validamente por el Juez, lo que hace
indispensable el desarrollo de diversas etapas procesales hasta la
emisién de la decision definitiva y que necesariamente conlleva un

periodo de tiempo no breve.

Continta sefialando que, el alargado parametro temporal que es
ineludible en todo proceso judicial -desde su inicio hasta su
culminacion-, convierte en indispensables a las medidas cautelares, en
razon a que, su oportuna concesion impediria el confrontamiento de
los principios procesales de celeridad y ponderacidn, orientando a que
no sea exigible que la solucion del proceso principal sea rapida ya que
ello conllevaria a fallar de manera errénea, sino que por el contrario
tolere un lapso de tiempo prudente de modo tal que sea justa; esto es,
la prontitud pasa a la esfera de la concesion de la medida cautelar,
dejando que la litis principal u ordinaria respete sus cauces o etapas

procedimentales idoneas para que el juez la resuelva con ponderacién;



en otras palabras, la medida cautelar en la practica adopta la posicion:
“como si al presentarse a demanda la sentencia se hubiera dictado
inmediatamente” asegurando asi, el cumplimiento del fallo definitivo,
lo que a su vez conduce a que, el principal se tramite con calma y

prudencia.

Sefala, ademas que las medidas cautelares resultarian inoficiosas e
innecesarias, en aquellas normativas o vias procesales en que al
momento de ingresada la demanda ante el drgano jurisdiccional el
Magistrado seguidamente emita fallo definitivo resolviendo de manera

justa el conflicto judicial, esto es, en favor del titular de derecho.

Informa este respetuoso doctrinario, que las “providencias
cautelares” 0 “medidas cautelares” -segun nuestro ordenamiento procesal-,
estdn orientadas, no a satisfacer el derecho de las partes, sino que su finalidad
concreta es lograr que el fallo final o sentencia definitiva llegue a ser cumplida
por la parte vencida en juicio, sosteniendo como argumento la aceptable
posicion que los magistrados dentro de todo proceso judicial necesitan de
tiempo razonable para lograr que el proceso ordinario que conocen lo
resuelvan con criterio de justicia. Compartimos y adoptamos el aporte
doctrinario de este autor, porque esta en directa relacién con lo que estatuye el
parrafo final del articulo 608° de nuestra norma adjetiva civil, el cual
expresamente seflala que “el objetivo concreto de toda decisién cautelar
dictada favorablemente dentro de un proceso judicial, es garantizar que el fallo
definitivo llegue a ser cumplido y no se convierta en puras expresiones escritas
0 contenidas en papel, que hagan ilusoria el valor justicia” (Codigo Procesal
Civil, 1992, Articulo 608).

Sobre las Facultades del Juez, diremos que atendiendo a los preceptos

previstos por nuestra norma adjetiva civil, se tiene que, el juez en ejercicio del



‘ius imperium’, como director del proceso a su cargo, cuenta con facultades
disciplinarias y coercitivas, conforme se aprecia de los articulos 52 y 53, las
cuales estan orientadas a garantizar el normal desarrollo del proceso, a que las
partes procesales y terceros que en el intervienen adopten una conducta
procesal adecuada y a imponerles sanciones -pecuniaria o personal- en caso

de incumplimiento de sus mandatos judiciales.

Respecto a las facultades del Juez, vistas desde una perspectiva
general, procesalistas argentinos como Alvarez, Neuss & Wagner (1990),
citados por Gaceta Juridica (2015), las han clasificado de la siguiente manera:

[...] Los Magistrados en ejercicios de sus funciones, poseen cuatro
clases de potestades, de las que pueden hacer uso con el fin de hacer

efectivo el debido proceso, siendo las siguientes:

a) DISCIPLINARIAS. (...) orientadas a resaltar la jerarquia y muestra
de respeto a la actividad jurisdiccional; dentro de estas potestades

0 poderios, se encuentran:

1) ordenar a los litigantes como a los terceros, retiren toda expresion
o palabra insultante, como aquellas escritas con fines indecentes
0 vejatorios, asi como, decretar o disponer que los mismos sean

testeados.

2) Disponer el retiro de las diligencias a los litigantes o terceros que

maliciosa o irrespetuosamente traben su desarrollo

3) Imponer a los litigantes o terceros las medidas o sanciones

previamente instituidas (...).



b) ORDENATORIAS. Potestades destinadas a impartir directrices

que permitan la correcta tramitacién -plazos y modo- de la litis,

entre ellas estan:

1)

2)

adoptar decisiones que impidan que la litis caiga en
estancamiento o en dilaciones innecesarias, garantizando su
celeridad y el respeto del principio de preclusion, en virtud de
ello, culminado un estadio procesal ordenara continuar con el que
prosigue, decidiendo por propia cuenta las acciones y directrices
utiles para el logro de dicho fin. (...).

Ante solicitud de los litigantes o terceros intervinientes en la
causa o bien por propia cuenta, rectificara o enderezara cualquier
equivocacién material o procesal en que se haya incurrido;
asimismo, podra esclarecer los fundamentos o conclusiones
confusas que haya expresado en cualquier tipo de resolucidn,
siendo méas exigente esta potestad cuando se trate del fallo
definitivo, sin embargo, no puede modificar el sustento de su
decision; también, puede rectificar equivocaciones numericas u
ortogréaficas que haya expresado, incluso en cuando el proceso se

encuentre en etapa ejecutoria.

c) INSTRUCTORIAS. Orientadas a lograr conocer la verdad de los

hechos que son materia de discusién, poniendo en todo momento de

relieve la garantia o principio procesal de contradiccion de los

litigantes, en base a dicha potestad el magistrado puede y debe

dictaminar que se realicen los siguientes actos procesales:

1)

Requerir la concurrencia al despacho judicial de los litigantes a

fin de que puedan arribar a un acuerdo armonioso sobre las



pretensiones demandadas, como también para que relaten o
expresen detalles que el magistrado considere indispensables

para dar una solucién justa a la litis (...).

2) Requerir la concurrencia al despacho judicial de informante(s) y
tercera(s) persona(s), quienes hayan sido sefialada(s) por los
litigantes en cualesquiera de sus actuaciones procesales, ya sea
en su solicitud postulatoria o en segunda instancia y que de
acuerdo a su analisis el Magistrado considere util la informacion
que pueda proporcionarle para dar una justa solucion a la litis;
en ese mismo sentido, puede requerir la concurrencia de
cualquier 6rgano de apoyo a la justicia, como puede ser un
profesional entendido o experto en determinada materia que le

magistrado desconoce (...).

3) Solicitar a los litigantes, 6rganos de auxilio judicial o terceros,
hagan entrega de manera fisica 0 magnética cualquier tipo de
informacidn (archivos escritos o digitales) que mantengan en su

poder, que resulte util para dar solucion a la litis de manera justa.

4) Hacer uso de cualquier otra potestad que la normatividad
procesal o sustantiva haya instituido de manera expresa e

inequivoca.

d) CONMINATORIAS. Son las potestades sancionatorias que posee
el magistrado en virtud del ‘ius puniendi’, las cuales son estrictamente
patrimoniales, apremiantes y secuencialmente crecientes, logrando
con su uso que los litigantes o los 6rganos de auxilio judicial se vean
obligados a dar cumplimiento a determinado mandato judicial, caso
contrario seran merecedores de la sancidn pecuniaria previamente

establecida.
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En caso de ley expresa el magistrado impondra a personas ajenas al
proceso sanciones conminatorias, en caso de no acatar el previo
requerimiento de dar fiel cumplimiento a determinado acto procesal.

Estas facultades del juez, establecidas de manera explicita, pueden ser
catalogadas como los instrumentos procesales inherentes a su funcion de
administrar justicia, de las cuales hace uso debido y legal para lograr que las
personas -litigantes, auxiliares jurisdiccionales y terceros- que intervienen en
la litis: i) asuman una conducta decorosa dentro de su desarrollo, y ii) acaten
sus mandatos. Existe una diferenciacién marcada respecto a las facultades
disciplinarias y coercitivas del Juez; por las primeras, se busca que el Juez
promueva el orden y respeto de las partes o terceros dentro de su despacho
jurisdiccional y evite cualquier conducta irrespetuosa en su presencia y en su
contra, esto es, que reprima conductas que no respeten su investidura; por las
segundas, se busca que el Juez conmine y obligue a las partes y terceros a dar
cumplimiento a sus decisiones judiciales, siendo necesario establecer
previamente el “apercibimiento” que de no cumplir su mandato se le aplicara
de manera sucesiva, individual o conjunta las sanciones de multa o detencién

hasta por 24 horas.

Atendiendo a la finalidad que tienen estas facultades dentro del tramite
proceso, son diferenciadas por Simons (2010), como medios compulsorios

intraprocesales y extraprocesales, asi sostiene:

Por los primeros, considerando entre ellos a ‘las astreintes’, 10s
cataloga como aquella potestad jurisdiccional que el magistrado ejerce
sobre las partes litigantes para que cumplan determinado acto
procesal; sin embargo, su incumplimiento no incide de ninguna
manera en la sustanciacion de la litis; por el contrario, su uso tiene
como consecuencia juridica lograr que el litigante, érgano de auxilio
judicial o tercero contra quien se dirige de fiel cumplimiento a

determinado y expreso mandato judicial, en otras palabras, influye
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psicoldégicamente sobre el obligado o lo intimida. Los sub clasifica en:
a) Pecuniarios -astreintes- y b) No Pecuniarios (Contempt of Court y

medidas conminatorias).

[...] en relacién a los segundos sostiene que, conforme a su propio
nombre, estos derivan de la sustanciacion de la litis, es decir,
provienen del accionar que dentro del juicio adoptan las partes
procesales, auxiliares jurisdiccionales y terceros, como puede ser el
caso, de las sanciones que se les aplican ante la inconducta de cometer
acciones agraviantes em contra del magistrado o del contrincante.

Es parte importante de este trabajo de investigacion, identificar y
verificar de acuerdo la clasificacion antes anotada, si las consecuencias
juridico procesales estatuidas en los preceptos normativos 659° y 660° de
nuestra norma procesal civil -que establecen contra el retenedor intimado: i)
a pagar el monto ordenado embargar, si se niega a trabar el embargo tras
declarar hechos falsos respecto a la posesién que ejerce sobre bienes o
derechos créditos que pertenezcan al afectado con la medida, y ii) al doble
pago en el supuesto de incumplir intencionalmente la disposicion judicial
destinada a trabar embargo y por el contrario entregue el dinero de manera
directa al deudor sobre quien se ordend trabar la medida- se encuadran como
facultades disciplinarias, coercitivas o sancionadoras del Juez y asi determinar
la aplicacion de las mismas a las entidades financieras, en caso incumplan la
orden de trabar la retencidn sobre las cuentas del obligado, medida cautelar
que fuese dictada tras la aplicacion de lo que prevé el precepto normativo 657°

de nuestra norma adjetiva civil.

En lo referido a las Facultades disciplinarias del Juez, diremos que

atendiendo a lo que estatuye el articulo 52° de nuestra vigente normatividad

adjetiva civil, el cual contempla las potestades disciplinarias del magistrado y
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seflala que las mismas van dirigidas a “conminar a las partes procesales y
terceros, para que su accionar dentro del proceso sea la mas apropiada,
mostrando en todo momento respeto a las actuaciones y decisiones del 6rgano

2

jurisdiccional, como a las actuaciones de su contraparte”, por lo cual, si en
el desarrollo del proceso, como pude ser, en una audiencia de pruebas o en la
presentacion de escritos o recursos, se “agravia, injuria, menosprecia, ofende

i)

y demds, con palabras o frases ofensivas o vejatorias”, tanto al juez, a la
contraparte, al testigo o al perito, el Juez tiene la potestad de “ordenar” a la
parte que actla de manera impropia a que retire o suprima la palabra o frase
agraviante, facultad del Juez que puede aplicarla en concordancia con el
articulo 109°, numerales 3) y 4) de la citada norma adjetiva, los cuales
prescriben “como un deber de los litigantes, sus representantes y los letrados,
que en sus intervenciones orales o escritas que realizan ante el drgano
jurisdiccional no pueden hacer uso de frases exageradas, injuriosas o
insultantes, por el contrario se les conmina a que su comportamiento muestre
respeto de manera igualitaria tanto para el magistrado, las demas partes y
auxiliares jurisdiccionales”. En igual manera, si dentro del desarrollo de una
audiencia, alguna de las partes, testigos, peritos y terceros “obstaculizan o
alteran su desarrollo”, el juez tiene la autoridad para “expulsarlo” de ella,
ademas puede imponerle los apercibimientos que corresponderia aplicarle en
caso de no haber asistido a dicha audiencia; puede ser el caso, que durante la
tramitacion de un proceso en materia laboral regido por la Nueva Ley Procesal
del Trabajo (Ley N° 29497), que la parte demandante o su representante, en
pleno desarrollo de la audiencia de conciliacién, obstaculice o altere su normal
desarrollo, tras recibir y contestar llamadas o mensajes telefonicos de manera
constante, el juez en aplicacién de las citadas normas puede expulsar de la
audiencia al demandante o su representante, ademas de declararlo rebelde, ello
en aplicacion de lo que prevé el articulo 43°, numeral 1), de esta Ultima citada

norma.
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Conforme a la autoridad y potestad jerarquica que ejerce el juez sobre
los sujetos procesales y terceros que interviene dentro de un proceso, queda
justificada su facultad disciplinaria, la cual no merece actos de previos de
investigacion para imponer las medidas disciplinarias reguladas por articulo
52° de la norma procesal, lo que lleva a sefialar que estas facultades son de
naturaleza administrativa o como lo sefiala Ledesma (2008) “todo
procedimiento sancionador, cabe dentro del ambito del ordenamiento
administrativo que lleva consigo un régimen disciplinario y en aplicacion del
principio de jerarquia los administrados deben respeto a la autoridad y quedan
subordinadas a sus decisiones.” (pag. 217). Este criterio es unanime

doctrinariamente, asi también Vasquez Rodriguez Rosa et al. (2016) sefiala:

[...] Es posicién mayoritaria a nivel doctrinario, que atendiendo a que las
penas administrativas estdn orientadas a lograr que en todo proceso se
respete el debido proceso y se actle con buena praxis, dentro del derecho,
estds pertenecen al campo administrativo y no al penal. En ese sentido, las
mismas se pueden aplicar retroactivamente, no es exigible que se
determinen en un procedimiento aparte, sino solo en el propio proceso y su
condena no esta supedita a la imposicion o no de condenas de tipo penal.
Asi también, goza de amplia aceptacion que los magistrados actuando de
oficio tengan la potestad de fijarlas e imponerlas, sin embargo, estan vetados
de crear faltas e imponer sanciones que de manera previa no hayan sido
legisladas por la autoridad competente, esto es, su determinacion dentro del
proceso debe respetar el principio de legalidad. Reafirmando su posicién
concluyen sustentando que, dado que la sancion o pena disciplinaria dentro
del proceso tiene naturaleza netamente administrativa en la cual no tiene
injerencia la normativa del campo penal, a la misma no le resulta aplicable

la institucion juridica de la prescripcion. (pag. 383)
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A cerca de las facultades coercitivas del Juez, diremos que dentro de
nuestra legislacion estan previstas por el articulo 53° de la norma procesal civil
y constituyen verdaderos dispositivos de apremio que pueden ser utilizadas
dentro del proceso por el magistrado a fin de obligar a las partes procesales a
dar cumplimiento a sus mandatos judiciales; es decir, su fin es doblegar la
conducta renuente de los litigantes, auxiliares jurisdiccionales o terceros que
participan de manera activa dentro de un pleito jurisdiccional. Al respecto

Monroy (2004) sefiala que:

“Su regulacién y redaccién dentro de nuestro ordenamiento nos orienta
a comprenderlos como verdaderas vias para infundir coaccion psiquica contra
quien se dirige, dado que, su utilizacién por el Magistrado dentro del proceso
estd orientado a lograr que por miedo o temor a soportar su imposicion

obedezcan y cumplan la disposicion que les ordena el Juez” (péag. 24).

Para que su aplicacién sea validay legal, es exigencia que previamente
el Juez requiera mediante resolucion judicial el cumplimiento del mandato
judicial con “el apercibimiento que en caso de incumplimiento se le aplicara
al sujeto incumplidor en forma sucesiva, individual o conjunta, una sancién
de tipo pecuniaria de manera coercitiva y ascendente si mantuviese su
conducta renuente da dar cumplimiento a la orden judicial, y en ultima ratio
de imponérsele la sancidén de coercidn personal por un periodo de tiempo

’

maximo de 24 horas’

En relacion a la “multa”, esta se aplica de manera discrecional y
racional por el juzgador no pudiendo sobrepasar los pardmetros establecidos
por la ley en su imposicion y debe ser tendiente a lograr que la persona
incumplidora del mandato judicial, por el temor infligido a la afectacion de su
patrimonio se decida a cumplirlo; respecto a su progresividad permite que el
juez disponga el aumento continuo por cada dia de incumplimiento. Un
ejemplo de imposicion de multa, es el establecido por el articulo 185°, inciso
4) de la Ley Organica del Poder Judicial, que establece una multa del 5% de

la URP, en caso que cualquier persona incumpla con presentar los informes
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requeridos por el juez, los cuales a su criterio resultan ser relevantes ya que le
permitirdn formar conviccién respecto a los puntos controvertidos o algun

hecho dudoso que no ha podido ser aclarado por las partes en el juicio.

Respecto a la “detencidn personal hasta por 24 horas”, es criterio
asumido que, siendo esta medida o sancidn de ultima ratio ya que limitaria el
derecho a la libertad de las personas, su aplicacién debe ser de manera
excepcional; esto es, corresponde aplicarla, si la multa compulsiva y
progresiva no cumple su cometido. Asi también, la Ley Organica del Poder
Judicial en su articulo 185°, inciso 3), establece que el magistrado puede
ordenar la privacion de la libertad personal hasta por tiempo méaximo de 24
horas contra los litigantes, auxiliares jurisdiccionales o terceros que, tras su
intervencion en el proceso, mediante escrito u oralmente los injurien,

condicionen u obliguen a actuar de determinada manera.

De lo anotado queda claro que, segin nuestro ordenamiento procesal
civil, las facultades coercitivas de caracter pecuniario que puede decretar el
magistrado, es la multa compulsiva y progresiva; en tal sentido, la imposicion
de las sanciones legales de “pago del valor de la retencion” y “doble pago”
establecidas respectivamente por los articulos 659° y 660° del cédigo adjetivo
civil, derivadas de la decision del ente retenedor de no cumplir con ejecutar o
trabar la medida cautelar de retencién -mandato judicial-, no pueden ser
catalogadas como una facultad coercitiva del juez, en la modalidad de multa,
porque no estan sujetas a progresividad y no se necesita aplicarlas de manera

discrecional, dado que el monto de la sancién viene tasado.

La facultad sancionadora del juez, esta establecida por el articulo 1V,
tercer parrafo del Titulo Preliminar de la vigente norma adjetiva civil, la cual
seflala que, “dentro el desarrollo de un pelito judicial el magistrado en
ejercicio de sus funciones tiene la potestad de reprimirles a los litigantes,
auxiliares jurisdiccionales o terceros, toda clase de comportamientos refiidos

’

por la ley o con fines retardo o de dilaciéon del proceso’; en el mismo sentido
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la Ley Organica del Poder Judicial, en su articulo 9° prevé que, “Todo
magistrado tiene la potestad de /...] sancionar con apercibimientos, [...], a
los litigantes, terceros y auxiliares jurisdiccionales que en el desarrollo de sus
actuaciones adopten una conducta que no se apropiada, correcta o sea
contraria a los valores de veracidad, probidad y buena fe, /.../, asi como

cuando a pesar de tener conocimiento incumplan sus mandatos. [...] .

De la interpretacion sisteméatica de los citados dispositivos, se
concluye que el juez, tiene la potestad de establecer como sancién la aplicacion
de apercibimientos, entendidos estos, como la previa advertencia expresa y
clara que el juez puede realizar a los litigantes, auxiliares jurisdiccionales y
demas intervinientes en un pleito judicial a que realicen determinada conducta
y que de no querer acatar o cumplir el mandato claro y expreso como
consecuencia a su negativa se les impondra la sancién determinada por ley;
Gaceta Juridica (2004) definiendo el término “bajo apercibimiento”, sefiala

que:

Es la Expresion que utiliza el juez o tribunal para para dirigirse al
demandante, demandado, auxiliares jurisdiccionales o un tercero y
ponerles en conocimiento, que de oponerse y no acatar lo que la
judicatura dispone u ordena sufrirdn determinada sancion o se
realizaran acciones en contra del incumplidor. Es una llamada de
atencion o advertencia hecha por la autoridad competente respecto de

una sancion especial a aplicarse” (pag. 47).

Cabanellas (2012) lo define como:

Aviso expreso y claro realizado por el magistrado, dirigido contra los
participes de la causa, mediante el cual se les pone de conocimiento a
que actuen de manera apropiada o ejecuten determinado mandato y

que ante su negativa serdn pasibles de ser sancionados
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pecuniariamente o con cualquier otro tipo de pena; se cataloga como

una advertencia condiciona con aplicacion sancién.

Agrega el doctrinario que, su aplicacién obedece a que, detectada una
conducta inapropiada por cualesquiera de los intervinientes en un
juicio, el magistrado le requiere mediante la palabra o con documento
para que la adecuen a como se le manda u ordena; esto es, se orienta a
repeler el malicioso accionar bajo la amenaza que si reincidiera en su

conducta corresponderd aplicarsele una sancion mas severa. (pag. 27)

Para el caso que, el juez pretenda aplicarles a las entidades financieras
las sanciones previstas por los articulos 659° y 660° de la vigente norma
adjetiva civil, se hace necesario que juntamente con el mandato judicial que
ordena o dispone se trabe la decision cautelar de retencion sobre la(s) cuenta(s)
bancaria(s) del afectado, debe disponerse o establecerse con total claridad el
apercibimiento que, en caso de no cumplir con ejecutar la medida cautelar se
le impondra la sancion prevista en los citados preceptos, segun corresponda;
de no ser asi, no se estaria conminando adecuadamente al banco o entidad del
sistema financiero para que cumpla al mandato cautelar de retencién, lo que

haria irrealizable la imposicion de cualesquiera de las sanciones.

Adopto esta posicion, atendiendo a la interpretacidn que se realiza del
articulo 659° el cual estatuye que, para que proceda aplicar a la entidad
financiera la sancion pecuniaria de “pagar el valor de la retencion”, ésta de
manera previa debe haber negado falsamente la existencia o posesion de
créditos a nombre del afectado con la decision cautelar, accionar del ente
retenedor que de por si, constituye una conducta ilicita y también el
incumplimiento de un mandato judicial; por ende, en este supuesto a través de
una interpretacion sistematica, se determina que calza la aplicacién del articulo
IV del Titulo Preliminar de la norma procesal civil y del articulo 9° de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, por la cuales se faculta al magistrado a sancionar
conductas ilicitas y sancionar con apercibimientos el incumplimiento de sus

mandatos. Asi también, en lo que respecta a la aplicacion de la sancion del

18



“doble pago” prevista por el articulo 660°, esta constituye el incumplimiento

de un mandato judicial.

La norma especifica materia de estudio, es el articulo 657° de nuestro
vigente codigo adjetivo civil el cual preve la medida cautelar en forma de
retencion, la situacion de hecho necesaria para su aplicacion, sobre qué
derechos y objetos recae dicha medida precautoria y lo mas importante, la
actuacion que deben acatar las entidades financieras -agente retenedor o
cualquier otra entidad del sistema financiero- que tenga bajo su posesion o
custodia cualquier tipo de derechos de crédito a nombre y en beneficio del

deudor o afectado con la decisién cautelar.

Asimismo, por correlacion y/o interpretacidn sistematica o concordada
de las normas procesales, se tiene que, al embargo en forma de retencion
también le resultan aplicables los articulos 659° y 660° de la norma procesal
civil, que regulan los apercibimientos que corresponde aplicar al agente
retenedor o entidad del sistema financiero, en caso de no cumplir con trabar la
medida cautelar dispuesta por mandato explicito del Juzgador. Finalmente, se
cita legislacion comparada relacionada al embargo en forma de retencion y los
apercibimientos aplicables a los agentes retenedores, en caso de

incumplimiento.

Marco Normativo Nacional

Articulo 657° del Cddigo Procesal Civil — “Embargo en forma de

’

retencion’”.

Cuando la medida recae sobre derechos de crédito u otros bienes en
posesion de terceros, cuyo titular es el afectado con ella, puede
ordenarse al poseedor retener el pago a la orden del Juzgado,

depositando el dinero en el Banco de la Nacién. Tratandose de otros
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bienes, el retenedor asume las obligaciones y responsabilidades del

depositario, salvo que los ponga a disposicion del Juez.

Si el poseedor de los derechos de crédito es una entidad financiera, el
Juez ordenara la retencion mediante envio del mandato via correo
electrénico, trabandose la medida inmediatamente 0
excepcionalmente por cualquier otro medio fehaciente que deje

constancia de su decision.

Para tal efecto, todas las Entidades Financieras deberan comunicar a
la Superintendencia de Banca y Seguros la direccién electrénica a

donde se remitira la orden judicial de retencion.

Ultimos dos parrafos incorporados -via modificacion del citado
articulo- por el Decreto Legislativo N° 1069, publicado el
26/JUN/2008, entrando en vigencia a partir de los 180 dias de su
publicacién, esto es, el 26/DIC/2008 (Cddigo Procesal Civil, 1992,
Articulo 657).

La retencion que recae sobre bienes o derechos de crédito, es una
modalidad de embargo que esta regulada por nuestro Codigo Procesal Civil,
su finalidad como medida precautoria es asegurar que la parte vencida en la
litis de cumplimiento a la decision definitiva o sentencia, con contenido
pecuniario liquido o liquidable, pronunciada por el Juez dentro de una litis;
esto es, es el instrumento procesal idéneo utilizado dentro de un proceso
judicial para asegurar que la decision judicial no se convierta en inejecutable
0 en letra muerta por el puro capricho de la parte vencida, luego de haberse
pasado el tedioso tramite procesal. Atendiendo a su instrumentalidad, puede
hacerse uso de ella, en tres momentos: i) De manera anticipada a que el pleito
judicial sea iniciado, es la también denominada solicitud cautelar fuera del
proceso; ii) Dentro del proceso, es decir en la etapa postulatoria, probatoria,

decisoria e impugnatoria; y, iii) En la etapa ejecutoria, cuyo uso se realiza al
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momento que el fallo a adquirido la condicion de consentido para que pueda

ser ejecutoriado o cumplido por la parte vencida.

A su vez, toda medida cautelar se orienta a garantizar el respeto que
toda decision judicial definitiva o que ponga fin al proceso con
pronunciamiento sobre el fondo logre ser cumplida por la parte vencida en el
juicio, logrado asi, la efectividad y obediencia al principio-derecho consagrado
por el articulo 139°, numeral 3) de la nuestra norma fundamental; respecto a
este principio de la funcién jurisdiccional el Tribunal Constitucional en

diversos pronunciamientos ha sostenido de manera unanime que,

[...] Este permite que lo resuelto dentro de todo proceso judicial y que
es expresado a través de una sentencia, llegue a ser concretizado en el
plano real. Dicho de otro modo [...] se orienta a que, culminada la
sustanciacion del proceso, en el que se hayan respetado todas las
garantias procesales, el fallo que se pronuncie sobre la materia
controvertida, goce de efectividad o que su cumplimiento se
materialice en la realidad de los hechos, lo que pone de relieve la
importancia y eficacia de la funcidn jurisdiccional sobre las personas
sometidas a su régimen. (Inversiones La Carreta S.A Vs

Quincuagésimo Octavo Juzgado Civil de Lima, 2005).

Un andlisis hermenéutico al primer parrafo del articulo citado, nos
Ileva a sefialar que el embargo en forma de retencion, resulta de idénea y atil
aplicacion para los casos en que el pelito judicial versa o son materia de juicio,
pretensiones que son netamente de cobranza de sumas dinerarias liquidas y
liquidables, como pueden ser procesos -civiles y laborales- cuyas pretensiones
versen sobre pago o entrega de derechos pecuniarios, reconocimiento y
cancelacion de indemnizaciones a consecuencia de la produccion de dafios y

perjuicios -patrimoniales o extrapatrimoniales- por responsabilidad civil
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contractual o extracontractual, reconocimiento y cancelacion de todo tipo de
beneficios y derechos laborales como de remuneraciones, el pago de una
indemnizacién por la causacion de dafios y perjuicios -patrimoniales o
extrapatrimoniales- producidos tras la imposicion de despido arbitrario,
incausado, nulo y fraudulento, etc., correspondiendo al Abogado que solicita
al Juez dicte la medida cautelar en favor de su patrocinado, analizar, merituar
y determinar que el incidente o pedido cautelar que solicita es el mas
apropiado, util e idéneo y esta en correspondencia a lo que persigue, que es
lograr asegurar de antemano el futuro cumplimiento de la decisidn definitiva

declarada a través de un sentencia con la calidad de consentida y ejecutoriada.

Establece el articulo en comento que, dicha medida debe solicitarse
Unicamente si esta va a recaer y retener cualquier tipo de “derechos de crédito
liquidos o determinados” u “otros bienes también liquidos”, respecto a la
interpretacion juridica del primero, se entiende que el legislador con su
regulacion permite que se afecte el valor dinerario habido en todo tipo de
cuentas bancarias, lineas o tarjetas de crédito que pertenezcan deudor sobre
quien recae la decision o incidente cautelar; respecto a los segundos, se podran
afectar bienes muebles que sean capaces de ser retenidos o que puedan ser
Ilevados de un lugar a otro, para ello corresponde remitirse a lo que segun el
articulo 886° de nuestra norma sustantiva civil se considera como bienes
muebles, pudiendo concluirse que se pueden afectar vehiculos terrestres,
materiales de construccion que no estén unidos al suelo, derechos
patrimoniales de autor, de patentes, de marcas, rentas de cualquier clase,
acciones o participaciones del asociado, enfatizando que no cabe dentro de
estos los bienes inmuebles, ni los diversos tipos de titulos valores -cheque,
pagaré, letra de cambio, etc.- regulados por la Ley N° 27287 — Ley de Titulos
Valores, dado que sobre estos ultimos la medida cautelar mas idénea a solicitar
es la de “secuestro de titulos valores” la cual viene regulada a través del

articulo 652° de la norma adjetiva civil.
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Asimismo, para que se asegure la procedencia de la solicitud cautelar
de retencion, es requisito impuesto por la propia norma, que los bienes a
retener se encuentren en posesion de un tercero y no en posesion del propio
afectado, porque en este Gltimo caso la medida cautelar que corresponde
solicitar es “embargo en forma de depdsito” prevista por el articulo 649°,
primer paragrafo, de la citada norma procesal. Al respecto, se cita la siguiente

jurisprudencia recolectada por Gaceta Juridica (2012), la cual sefiala:

Exp. N° 98-45408-167- Lima. Data 35,000. G.J. ART. 657, £1788
Embargo en forma de retencién. Certificados de depdésito. A fin de no
afectar derechos patrimoniales de terceros ajenos a la relacion juridica
sustantiva, para ordenar que se endose a nombre de un tercero las
sumas dinerarias mandadas a retener a través de una decision judicial
que concede una cautelar de retencion, resulta obligatorio que de
manera previa se determine que los bienes pecuniarios que han sido
retenidos son de propiedad del ejecutado a afectado con la cautelar,

esto es que no son de propiedad de terceros. (pag. 560)

Sobre el primer parrafo del articulo que es materia de interpretacion,

Ledesma Narvaez (2008) afirma:

La orden judicial de retencion como decision cautelar, conduce a
entender que la misma ha recaido sobre derechos con contenido
patrimonial que necesariamente deben ser de propiedad del que tiene
la calidad de deudor dentro del proceso principal, dichos derechos
pueden tener naturaleza real o personal. Ello se deduce de la
hermenéutica del precepto que se comenta, dado que el mismo
textualmente estatuye que la decision cautelar puede afectar “derechos
de crédito” como también “otro tipo de bienes” pero se exige que sean

de propiedad del constrefiido con el incidente cautelar.
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Siguiendo con su andlisis la doctrinaria hace saber que, el tercero a
quien se le conmina a actuar como ente retenedor, en el plano real tiene
la calidad de deudor frente al afectado con la decision cautelar, ya sea
porque le adeuda créditos, cuotas periédicas de pago o demas, y se le
ordena a retener dichos pagos y que proceda a depositarlos en el monto
que se le indica a nombre o a la orden del Juzgado; en ese sentido, el
retenedor actta en calidad de 6rgano de auxilio judicial, a pesar que
no se le exija pagar con mora por efectuar el deposito de la suma
ordenada retener de manera tardia y no haya sido designado bajo la

modalidad de depositario de los bienes a embargar via retencion.

[...] ejemplifica su comentario de la siguiente manera, de darse el caso
que la decision cautelar recaiga sobre la prestacion de pago por venta
de mercaderias, el embargo traba la entrega de la acreencia derivada
del precio del producto vendido, cuyo titular necesariamente tiene que
ser el afectado con la retencion; es el caso, que la compaiia “A” que
tiene como giro comercial producir y el mercadeo de bebidas
naturales, transfiere cierta cantidad de estas bebidas a la tienda “B”,
quien se compromete a cumplir con el pago del producto que se le
entrega en un fecha posterior; en este supuesto, la decision cautelar
debe estar dirigida a retener el derecho de pago que tiene a su favor la
compaifiia “A” ordendndosele a la tienda “B” que actie como ente de

retencion.

Ademas, adiciona la jurista que, efectivizada el acto de notificacion de
la orden judicial de retencion el titular de los derechos de crédito le
resulta imposible exigir su pago o entrega por parte del retenedor,
quien a su vez no esta obligado a realizar el pago a su acreedor, sino a
la orden del Juzgado. (pags. 247-248)

El segundo péarrafo del articulo que se analiza, fue introducido via

modificacidn por el Decreto Legislativo N° 1069, con la finalidad de garantizar
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que los justiciables vean satisfechos sus derechos reconocidos por sentencia
judicial con la calidad de consentida y ejecutoriada y para dotar de seguridad
juridica a los mandatos judiciales; fue publicado el 28/JUN/2008 y por propio
mandato entro en vigencia a partir del 28/D1C/2008.

El presente trabajo académico, fija su estudio en investigar si la norma
descrita en el segundo parrafo del articulo en comento, cumple su proposito de
“hacer efectivo que las entidades financieras luego de ser notificadas con la
medida cautelar que les ordena trabar la retencion, cumplan con la decision
cautelar y procedan a retener el monto indicado sobre las sumas dinerarias o
derechos crediticios de titularidad del afectado con la decisién cautelar,
debiendo alcanzar o poner a conocimiento del Juzgado la suma retenida

)

mediante la constancia de depdsito ante e/ Banco de la Nacion’; considero
que esta norma no cumple su finalidad, dado que, en la mayoria de casos las
diversas entidades financieras que mantienen larga trayectoria comercial,
bancaria y crediticia con determinados o selectos clientes, incluso con sus
propios accionistas y miembros de su directorio, en un claro acto de brindarles
proteccion y con afan de no perjudicar su relacion financiera que mantienen,
antes de dar cumplimiento a la orden del Juzgado y proceder a trabar la medida
cautelar, primero les informan sobre la misma, permitiendo que estos puedan
realizar movimientos bancarios o interbancarios que imposibiliten la retencién

ordenada por el Juez.

De su anélisis se extrae que dicha norma ha sido incluida para ser
aplicada a los especificos casos en que, el deudor obligado que es constrefiido
con la decision cautelar posea o tenga derechos de crédito en cuentas bancarias
o lineas de crédito, y tiene como finalidad o pretende hacer méas rapida,
eficiente y eficaz la ejecucion o traba de la retencidn ordenada, en razén a que,
estipula que el mandato que contiene la decisidn de la retencién serd hecha
llegar a la entidad financiera -ente retenedor- mediante correo electronico para
que ésta proceda y trabe la medida de manera inmediata; la posicion adoptada

por el legislador en buena cuenta, es racional y aceptable, porque debido al
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crecimiento econdémico que se vive, tanto a nivel nacional como mundial desde
el afio 2008 hasta hoy en dia, resulta claro que la mayor parte de personas
naturales o juridicas, bancarizan su dinero obtenido producto de sus labores,
actos comerciales y todo tipo de actos juridicos; siendo asi, resulta provechoso
que a una persona que ha sido vencida en proceso judicial y que se niega a
cumplir un mandato judicial que le ordena pagar a favor de su contrincante
judicial una suma de dinero, se le trabe embargo en sus cuentas bancarias. Sin
embargo, en la practica no ocurre asi, porque cdmo se mencion6 anteriormente
la entidad financiera en muchos de los casos protege a su cliente, tornando en

ilusa la norma procesal civil.

Un aporte doctrinario importante referido al anéalisis del segundo

parrafo del articulo, lo anota Hinostroza Minguez (2017), quien afirma:

De la lectura de la norma se desprende que, el ente conminado a trabar
la retencion mantiene incAlume su relacién obligacional con el deudor,
lo Gnico que cambia es que, producida la notificacion de la decision
cautelar al ente retenedor, éste tiene la obligacion de acatar dicha
orden judicial, proceder a ejecutar la retencion, posterior a ello queda
obligado a alcanzar el bien que ha sido materia de retencién cuando se
le exija, entendiéndose que si se dejase sin efecto la retencién
ordenada procedera a entregarlo al afectado solo por mandato judicial.
Cuando la orden de retencion pesa sobre capital en efectivo, debera
ingresarse el monto embargado al Banco de la Nacion, mediante
deposito a disposicion del Juzgado que ordeno la retencion. Si se
tratase de cualquier otro tipo de bienes, producida la retencion,
corresponde al retenedor ponerlos a disposicion del juzgado que
emitid la decision cautelar de retencion, ademdas queda obligado a su
custodia como depositario.

Por lo general es costumbre procesal, que cuando se intenta afectar o

retener capital en efectivo que el deudor mantiene depositado en
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cuentas bancarias de entidades financieras, la modalidad de solicitud

cautelar por excelencia es la retencion.

El reconocido procesalista comentando los pardgrafos dos y tres, del
articulo 657° de la norma adjetiva civil, anota que, su aplicacion
procede cuando la retencién estd dirigida a recaer sobre capital
perteneciente al deudor, que se encuentra en poder o bajo la custodia
de una entidad del sistema financiero, en este caso, corresponde que
el mandato judicial de retencion conmine a dicha entidad a trabar la
retencion una vez producida la notificacion de la decision a su cuenta
electrénica o que se le ponga de conocimiento por otra via que
garantice de manera integra -esto es sin margen de error-, el mandato

del juzgado para que se proceda a ejecutar la retencion

En lo que respecta a la dificultad que podria enfrentar el juzgado para
notificar la medida cautelar a la entidad del sistema financiero,
sostiene que la propia norma en comento, prevé que este tramite
procedimental debe realizarse mediante envid de la resolucién que
concede la cautelar a la cuenta electronica perteneciente a la entidad
que deberd ejecutar la retencion, no pudiendo generar ningdn
dificultad dicho emplazamiento porque para estos casos los bancos
estan obligados a proporcionar dicha cuenta a la Superintendencia de

Banca y Seguros. (pags. 169 -170)

Un tema que genera discusion, es el referido al supuesto en que la parte
deudora acredita dentro del proceso que tiene la titularidad de otros diversos
bienes los cuales pueden cubrir la obligacion materia de litis, pero se solicita
medida cautelar de retencion sobre dinero depositado en cuentas bancarias del
deudor el cual esta destinado para cubrir otras obligaciones; soy de la opinion
que para resolver tal controversia, resulta importante tener en cuenta el estadio
en que se encuentra el proceso, de tal forma que, si se estd en etapa de
ejecucion es viable que tras el pedido cautelar de parte, el Juez lo conceda

ordenando se trabe retencion sobre cuentas bancarias del obligado, porque de
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esta forma la parte vencedora tendria la posibilidad de alcanzar de manera
oportuna que el fallo sea cumplido a su favor; pero si atendiendo al estadio del
proceso esté todavia se encuentra en etapa de postulatoria, probatoria o
impugnatoria lo que corresponderia seria dictar o conceder medida precautoria
en la modalidad de secuestro, de dep6sito o de inscripcion que afecte otro tipo
de bienes o derechos los cuales a futuro garanticen la ejecucion de la sentencia.
Al respecto, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica pronuncio el siguiente criterio jurisprudencial, recolectado por
Guerra- Cerron (2018):

§ 3984. Existencia de otros derechos que permitan la ejecucion de

la obligacién crediticia.

En su Quinto Considerando establece que, constituye una decision
razonable y apegada a derecho, que el Juez requiera a la parte
demandante que sea titular de un crédito laboral, a que actie conforme
a la exigencia prevista por el articulo 4° del D. Leg. N° 856, lo que no
supone una actuacion arbitraria y desmedida de la administracion de
justicia que sea vulneratoria de derechos o garantias constitucionales,
sino por el contrario, controla que su pedido sustentado en la prioridad
de su derecho pecuniario frente a otros derechos, cumpla con los
estdndares que la norma regula; en su Considerando Sexto establece
que, sustentar y promover una posicion juridica distinta a la sostenida
llevaria consigo la transgresion de la citada norma por interpretaciones
fuera de contexto legal que repercutiria de manera desfavorable para
el trafico juridico, dado que, permitiria que cualquier sujeto titular de
un derecho laboral con contenido pecuniario intente hacer valer su
derecho ante el 6rgano jurisdiccional sin el mas minino respeto de la
normatividad vigente, lo que a su vez llevaria consigo la creacion de
perjuicios economicos irreparables contra derechos de otras personas
ajenas al proceso; el Sétimo Considerando sefiala, que en primera y

segunda instancia, los jueces de acuerdo a las pruebas actuadas han
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establecido acertadamente que los ejecutados o parte demandada
ostentan la titularidad de otros diversos bienes, los cuales de ser
afectados, asegurarian validamente que el fallo final que reconozca el
derecho laboral pecuniario de la parte actora llegue a ser cumplido; en
ese orden de hechos, no existe argumento lega valido para que el
accionante solicite la retencion sobre las cuentas bancarias de los
obligados maés aun, si el capital abonado en ellas es utilizado para que
se cumpla con otros diversos compromisos pecuniarios que han
asumido, concluyéndose, que esta acreditada la existencia de otros
derechos que permitan la ejecucidn de la obligacidn crediticia a favor
de la parte accionante. (Casacion N.° 4475-2007-La Libertad, de 27-
11-2007, £F. jj. 5-7. Sala Civil Permanente [EP, 31-03-2008, p.
21720]. Texto completo; <bit.ly/2yjNbbc>). (pag. 1158)

Articulo 659° del Codigo Procesal Civil — “Falsa declaracion del

retenedor”.

Si el intimado para la retencion niega falsamente la existencia de
créditos o bienes, serd obligado a pagar el valor de éstos al
vencimiento de la obligacidn, sin perjuicio de la responsabilidad penal

a que haya lugar (Codigo Procesal Civil, 1992, Artiuclo 659).

Retenedor o intimado a ejecutar la retencion, es el tercero que tiene

bajo su posesion bienes o derechos de crédito que son de propiedad del deudor

u obligado y que es conminado por orden judicial a retenerlos por el monto

exacto que sefiale la medida cautelar que se le notifica o pone de conocimiento.

Un ejemplo de ente retenedor, son las entidades financieras que tienen cuentas

bancarias de personas afectadas con una medida cautelar.

El supuesto de hecho que regula la norma, es la “falsa declaracion”

del intimando con la retencion, conducta que se entiende la realiza cuando el
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secretario se apersona a su domicilio para notificarle la medida cautelar donde
se le designa como retenedor, pero éste niega que posea algun bien o derecho
cuya titularidad pertenezca al deudor afectado por el incidente precautorio,
declaracidon del intimado la cual debe ser anotada en el acta de toma de dicho
que el secretario levanta, ello en clara aplicacion de lo que estatuye el articulo

658° de nuestra norma adjetiva civil.

Para el caso en que se designe como ente retenedor a una entidad
financiera y se le notifique via correo electronico la medida cautelar para que
trabe el embargo, la falsa declaracién se agotaria con el informe que esta envie
al Juzgado donde indique que no posee cuentas bancarias a nombre del
afectado con el embargo o que si las posee pero que estas no cuentan con saldo
para ejecutar la retencion. En este supuesto, no seria necesario el
levantamiento del acta con la toma de dicho por parte del secretario del
Juzgado, porque la respuesta mediante documento de la entidad suple dicha

formalidad.

Esta norma predispone la facultad sancionadora del Juez, de obligar al
intimado con la retencion a pagar el monto ordenado en el embargo, sancion
que considero es acorde al dafio que éste ocasiona a la parte litigante en favor
de quien ha sido concedida la decision precautoria y a la tramitacién del
proceso; si la retencion se ordena sobre bienes, al terminar el proceso y de
resultar vencedor el beneficiario con la medida, el retenedor quedara obligado
al entregarle dichos bienes o su valor econdémico, en caso la retencion se

ordene sobre sumas liquidas quedara obligado a entregar su monto exacto.

Asimismo, esté la facultad de denunciarlo ante el Ministerio Publico,
atendiendo a que la conducta desplegada por el intimado con la retencién es la
“falsa declaracion ante un Juez” los delitos que calzarian son de
“desobediencia o resistencia a la autoridad” y de “informe falso en proceso”,
que estan legislados respectivamente en los articulos 368° y 412° de nuestro

vigente ordenamiento penal.
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Ademas, para una legitima aplicacion de cualesquiera estas sanciones,
es requisito previo que el magistrado que conoce la causa en el mandato
judicial que concede la medida precautoria, establezca expresamente el
apercibimiento de aplicar estas sanciones en caso el ente retenedor incumpla

con la retencion.

Articulo 660° del Cdodigo Procesal Civil — “Doble pago”.

Si el retenedor, incumpliendo la orden de retener, paga directamente
al afectado, serd obligado a efectuar nuevo pago a la orden del
Juzgado. Contra esta decisidon procede apelacion sin efecto (Cddigo
Procesal Civil, 1992, Artiuclo 660).

Esta norma regula la sancién del doble pago, en caso el intimado con
efectuar la retencion, después de haber sido notificado por el secretario cursor
con la decisidn judicial que le ordena trabar la retencion y luego de haberse
levantado la respectiva acta comunmente denominada “toma de dicho” en la
cual se dejé constancia que el intimado a ejecutar la retencidn tenia bajo su
posesion bienes o derechos de crédito pertenecientes al deudor u afectado con
la cautelar, en un claro acto de desobediencia al mandato judicial o haciendo
caso omiso a la obligacién impuesta le paga directamente a su acreedor y
castigado con la retencion; tal incumplimiento, entendido como doloso, lo
obliga a que realice un nuevo pago el cual lo depositara a nombre del Juzgado,
con la finalidad de que este ultimo pago garantice el pleno cumplimiento o

traba de la decision cautelar. En palabras de Sevilla (2016):

De darse el supuesto factico que, el ente retenedor desacate la orden
de retencién que le fuera puesta de conocimiento y realice el pago a
su acreedor directo, en aplicacion de lo que establece el precepto legal
corresponde conminarlo que efectué un nuevo pago poniéndolo a la

orden del tribunal que concedid la retencion. (pag. 92).
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Es el caso en el que, (A) le arrienda un local comercial (B)
estableciendo un pago mensual de merced conductiva; a su vez (c) ha
promovido un proceso judicial contra (A) sobre pago de una suma dineraria;
en este caso, (C) puede obtener una medida cautelar que disponga que (B)
retenga el pago por arriendo que debe realizarle a (A) y la ponga a disposicidn
del juzgado; si (B) incumple la retencion judicial, queda obligado al pagar
nuevamente haciendo el deposito a nombre del Juzgado que concedido la
cautelar de retencién; esto es, el hecho de haber pagado a su acreedor directo,
no lo libera de efectuar el pago a favor del embargante.

Ledezma (2016), comentando el articulo sefiala:

Que, la persona designada en el mandato judicial para que cumpla con
trabar la retencion, una vez que la haya efectuado no puede cancelar o
entregar el dinero retenido al beneficiado con la cautelar, como
tampoco estd en la obligacién de efectuar la retencion con fecha

anterior a la que tiene estipulada para cumplir su obligacion.

Esto es, el ente retenedor debe dar cumplimiento al mandato cautelar
en la fecha en que le corresponda realizar el pago en favor de su
acreedor, pudiendo pagar al embargante si asi lo estableciera un
expreso mandato judicial, de lo contrario debera depositarlo a nombre

del érgano jurisdiccional que dispuso la retencién.

En el supuesto que, el valor de su obligacion sea mayor a la que se le
conmina a retener, procedera a pagar el saldo sobrante a su acreedor
directo, en el entendido juridico, que la retencion judicial ha de ser

trabada en el monto exacto que se ha dispuesto.

Si el intimado omite efectuar la retencion y cancela su deuda a su
directo acreedor, accionar que lo hace merecedor de la sancién del
doble pago en favor del beneficiado con la retencidn, tiene expedito
su derecho para dirigirse contra su acreedor y recuperar lo

indebidamente pagado.
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Atendiendo a que la retencidn se orienta a asegurar dentro de un litigio
el cumplimiento de una obligacion dineraria, la puesta en
conocimiento al retenedor de la decision judicial, lleva consigo que
éste en complicidad con su acreedor realicen otros actos juridicos que
extingan el compromiso crediticio entre ambos e impida la disposicion
del monto ordenado retener; en ese sentido, les queda restringido los
actos de novacion o remision sobre el monto ordenado retener, porque
tal accionar convertiria en letra muerta la decisién judicial de

retencién. (pags. 66 - 67)

Normativa Internacional

Legislacion de la Republica de Nicaragua

Respecto a la medida precautoria de embargo en la modalidad de

retencidn, la normativa nicaragiiense prevé:

Cuando la medida cautelar recaiga sobre derechos de crédito u otros
bienes de la persona deudora en posesién de terceros, puede ordenarse
al poseedor retener el pago a la orden de la autoridad judicial,
depositando el dinero en una entidad financiera designada para ello.
Tratandose de otros bienes, el retenedor asumira las obligaciones y
responsabilidades del depositario, salvo que los ponga a disposicion
de la autoridad judicial (Cddigo Procesal Civil, 2015, Articulo 353)

Realizando wuna hermenéutica literal del citado texto legal
nicaragiense que legisla al embargo en forma de retencion, asi como
comparandola con el primer pérrafo de su articulo 657° de nuestra norma
procesal civil, se concluye que ambas tienen una regulacién por lo mas similar;
la diferenciacion recae en que la legislacion nicaragliense no regula nada a
diferencia de nuestra norma procesal respecto a los derechos de crédito del
obligado y perjudicado con la decision cautelar de retencion, que se encuentren

en posesion de una entidad del sistema financiero y que tras recibir la
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notificacion via correo electronico por parte del juzgado se proceda de manera

inmediata a trabar el embargo.

Asimismo, de la revision comparada que se efectlia no se observa que
la legislacién procesal civil de Nicaragua regule algo respecto a los apremios
de doble pago y de denuncia penal, en caso de falsa declaracion del ente
retenedor sobre los bienes que posee y cuya titularidad corresponde al deudor-
perjudicado con la decision de retencion, o de incumplir con el mandato de
retencidn que fuera ordenada por el Juez, como lo norman los articulos 659° y

660° de nuestro ordenamiento adjetivo civil.

El Cddigo de Enjuiciamiento Civil Espafiol, vigente desde enero del
2000, contiene una regulacion bastante detallada respecto a los requisitos de
concesion y de ejecucién de la medida precautoria de retencién, conforme se

cita a continuacion:

Articulo 621. Garantias del embargo de dinero, cuentas corrientes
y sueldos. 1. Si lo embargado fuera dinero o divisas convertibles, se
ingresaran en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones. 2. Cuando se
embargaren saldos favorables en cuentas de cualquier clase abiertas
en entidades de crédito, ahorro o financiacion, el Letrado de la
Administracion de Justicia responsable de la ejecucion enviara a la
entidad orden de retencion de las concretas cantidades que sean
embargadas o con el limite maximo a que se refiere el apartado
segundo del articulo 588. Esta orden podra ser diligenciada por el
procurador de la parte ejecutante. La entidad requerida debera
cumplimentarla en el mismo momento de su presentacion, expidiendo
recibo acreditativo de la recepcion de la orden en el que hara constar
las cantidades que el ejecutado, en ese instante, dispusiere en tal
entidad. Dicho recibo se entregara en ese acto al procurador de la parte

ejecutante que haya asumido su diligenciamiento; de no ser asi, se
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remitird directamente al 6rgano de la ejecucion por el medio maés

rapido posible. [...]

Articulo 622. Garantia del embargo de intereses, rentas y frutos.
1. Cuando lo embargado fueran intereses, rentas o frutos de toda clase,
se enviara orden de retencién a quien deba pagarlos o directamente los
perciba, aunque sea el propio ejecutado, para que, si fueran intereses,
los ingrese a su devengo en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones
o0, si fueran de otra clase, los retenga a disposicion del tribunal. [...]

(Codigo de Enjuiciamiento Civil, 2000, Articulos 621y 622).

La normatividad espafiola claramente deja sentado que, cuando se
tratase de una decision precautoria en la modalidad de embargo que va a recaer
sobre dinero o divisas convertibles -en dinero o pasible de ser liquidables- del
afectado con ella, la misma debe ingresar en cualesquiera de las cuentas
bancarias que éste posea en el sistema financiero, para ello debera enviarse a
la entidad financiera el mandato judicial que ordene trabar la medida; asi
también, se permite incluso la participacion del procurador -defensa- del
beneficiado con la medida cautelar para notifique directamente a la entidad
financiera el embargo y de esta forma hacer que éste se trabe de manera
inmediata, haciendo constar en el mismo acto los montos con que cuenta el
ejecutado en la entidad financiera y su retencién; dicha regulacion orienta a la
efectividad de la traba de la retencion; méas ain, si consiente la participacion
activa del interesado o beneficiado con la medida.

Permite la norma que el embargo en forma de retencion, proceda sobre
intereses, rentas o frutos de toda clase a favor del afectado -que tengan grado
de percepcidn real- que estén en poder de terceros o del propio administrado,
quedando obligado a retenerlos, como a ingresarlos a nombre del 6rgano

judicial que dispuso la retencion.
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De la revision de la legislacion espafiola, no se evidencia regulacion
de apercibimientos de doble pago o multa contra los terceros -personas
naturales o juridicas- quienes por mandato judicial actian como retenedoras,
de darse el caso que incumplan o no acaten el mandato del Juez, lo que marca
diferenciacidn con nuestra legislacién; entendemos que, ello se debe a la activa
participacidn que se le otorga al litigante en favor de quien se ha concedido la
cautelar, quien tiene amplia intervencidn en caso se oriente lograr la ejecucion

o traba de la orden de retencion dictada a su favor.

El Cddigo de Procedimientos Civiles Chileno califica a la totalidad de

medidas cautelares como medidas precautorias, al respecto sefiala:

Articulo 290. Para asegurar el resultado de la accién, puede el
demandante en cualquier estado del juicio, aun cuando no esté
contestada la demanda, pedir una o mas de las siguientes medidas: [..]

3a. La retencion de bienes determinados; [...].

Articulo 295. La retencidn de dineros o cosas muebles podra hacerse
en poder del mismo demandante, del demandado o de un tercero, con
relacion a los bienes que son materia del juicio, y también respecto de
otros bienes determinados del demandado, cuando sus facultades no
ofrezcan suficiente garantia, o haya motivo racional para creer que
procurard ocultar sus bienes, y en los deméas casos determinados por
la ley. Podra el tribunal ordenar que los valores retenidos se trasladen
a un establecimiento de crédito o de la persona que el tribunal designe
cuando lo estime conveniente para la seguridad de dichos valores
(Cddigo de Procedimiento Civil, 1902, Articulos 290 y 295).

Se aprecia que la legislacion chilena establece dos tipos de retencion:
1) La que procede sobre dinero o bienes muebles, que son materia de juicio y
que estén en posesion de cualesquiera de los litigantes -parte activa o pasiva-

como de una tercera persona; esto es, permite la retencién de bienes del
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demandante -parte accionante- pero exige que dichos bienes sean materia de
litis; y, ii) La que procede contra cualquier bien del demandado -que estén en
su poder o de terceros-, aunque no sea materia de litis, pero exige que el Juez
valore de manera racional que el demandado no ofrezca garantias y procure
ocultarlos, con la finalidad de no querer cumplir la decision final; asimismo,
establece que el mandato debe ordenar que los bienes, derechos y valores
retenidos sean depositados en una entidad financiera o persona, que el Juez

designe.

La legislacion chilena tampoco contiene normas respecto a
apercibimientos y apremios para los retenedores, en caso incumplan la orden
0 mandato del Juzgado, ello podria deberse a que el Codigo de Procedimientos
Civiles chileno, es una norma que tiene muchos afios de vigencia (agosto de
1902) y si bien ha tenido diversas modificaciones, no se adapta a los cambios
juridico procesales actuales que las misma sociedad y realidad obliga y que los
paises a nivel mundial vienen adoptando con la finalidad de hacer més eficaz

y efectiva la administracion y aplicacion de las leyes.

El Codigo Orgéanico General de Procesos del Ecuador, sobre el

embargo en forma de retencion, sefiala:
Art. 124.- Procedencia.

Cualquier persona puede, antes de presentar su demanda y dentro del
proceso, solicitar el secuestro o la retencion de la cosa sobre la que se
litiga 0 se va a litigar o de los bienes que aseguren el crédito. El
secuestro o la retencion se solicitara a la o al juzgador de primera

instancia, aun cuando la causa se halle ante la corte provincial.
Art. 130.- Retencion.

La retencidn se verificard en las rentas, créditos o bienes que tenga la
0 el deudor en poder de una o un tercero. Ordenada la retencion,

bastara que se notifique a la persona en cuyo poder estén las rentas,
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créditos o bienes que se retengan, para que no se los entregue sin orden
judicial. Esta orden podra impugnarse en el término de tres dias
(Cddigo Organico General de Procesos, 2015, Articulos 124 y 130).

Expresamente se regula a la “retencion” como una “modalidad de
medida cautelar”, la cual procede a solicitud de parte antes -fuera- de proceso
y dentro del proceso mismo, atendiendo a su finalidad de aseguradora de la
sentencia, esta debe recaer sobre la rentas, créditos o bienes que sean de
propiedad del afectado con la medida cautelar, las cuales van a ser o son
materia del proceso y también puede recaer sobre aquellos que desde una
valoracion sensata por parte del Juzgador le permita concluir que pueden
aseguren el crédito que se demanda, exigiéndose que estos bienes estén en
poder de un tercero, esto es, no procede contra bienes que se encuentren
posesion del propio perjudicado o constrefiido con el mandato cautela; sefiala
esta norma que, dictada la retencidn, solo basta que le sea notificada al ente -
natural o juridico- retenedor para que este se abstenga de hacerle entrega los
bienes, créditos o rentas al deudor, a excepcion que posterior se le ponga de
conocimiento otra orden judicial que disponga o le ordene su entrega; si bien,
dicha regulacién no hace referencia al supuesto de hecho en que el drgano
retenedor sea una entidad bancaria o financiera, sin embargo, cabe su
aplicacion en este supuesto de hecho por interpretacidn analdgica o extensiva.
Un requisito de procedibilidad de una solicitud cautelar de retencidn, es que
esta se presente al Juez ordinario o de primera instancia, que va a conocer
-para medidas cautelares fuera de proceso- o conoce el proceso, en este ultimo
caso, a pesar que el principal se encuentre en revision por el Organo Judicial

Superior.

La norma adjetiva civil chilena, no regula en lo referente a los
apercibimientos o apremios, que se les puede aplicar como sancién al érgano
retenedor en caso incumpla la orden del Juzgado, hecho de alguna forma no

garantiza el control al juzgador del acatamiento de sus decisiones judiciales.
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Legislacion de la Republica de Uruguay
Cddigo General del Proceso
Articulo 311. Universalidad de la aplicacion

311.1 Las medidas cautelares podran adoptarse en cualquier proceso,
tanto contencioso como voluntario; 311.2 Se adoptaran en cualquier
estado de la causa e incluso como diligencia preliminar de la misma.
[...]; 311.3 Las medidas cautelares se decretaran siempre a peticion de
parte, salvo que la ley autorice a disponerlas de oficio y se adoptaran,

ademas, con la responsabilidad de quien las solicite.

Articulo 312. Procedencia.

Podran adoptarse las medidas cautelares cuando el tribunal estime que
son indispensables para la proteccion de un derecho y siempre que
exista peligro de lesion o frustracion del mismo por la demora del
proceso. La existencia del derecho y el peligro de lesién o frustracién

deberan justificarse sumariamente.

Articulo 316. Medidas especificas

316.1 EI tribunal podra disponer las medidas que estime
indispensables, entre otras, la prohibicion de innovar, la anotacidon
preventiva de la litis, los embargos o secuestros, la designacién de
veedor o auditor, la de interventor o cualquiera otra idonea para el
cumplimiento de la finalidad cautelar (articulo 312) (Codigo General
del Proceso, 1988, Articulos 311, 312 y 316).
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Realizando un analisis de las citadas normas procesales del Uruguay,
pertenecientes al rubro de “medidas precautorias o cautelares”, se concluye
que no se ha considerado a la “retencion” como un tipo de estas; sin embargo,
tras una hermenéutica sistematica, atendiendo que el articulo 316 es una norma
‘numerus apertus’ 'y que ademas comprende al “embargo” como una medida
cautelar especifica y al articulo 312 el cual establece que, “los mandatos
judiciales que conceden una medida precautoria se expiden en caso el
magistrado u érgano jurisdiccional ante quien se solicita, determine que su
ejecucion permitira la cautela o resguardo de un derecho, impidiéndose con
ello que la duracion prolongada del proceso lo exponga al peligro o frustre
su realizacion”, mi opinion personal concluye sefialando que, podria
solicitarse una “medida cautelar de retencion” dentro del proceso y fuera de
este, siempre que el solicitante acredite fundadamente que su concesion
conducira a que el fallo definitivo llegue a ser cumplido por quien fue vencido

en el juicio.

Klett Fernandez (2013) respecto a las medidas cautelares reguladas

por ordenamiento procesal uruguayo, sostiene:

La autoridad de toda medida precautoria genérica, aparece de la
aplicacion consonada de los preceptos 312°, 316 y 317° contenidos en
el Caodigo General del Proceso. Dicho autor expone que, su concesion
por parte de cualquier 6rgano que administra justicia es producto de
las potestades que le otorga ius imperium; agrega el citado autor, que
se pueden conceder producto del pedido de los litigantes o incluso por
propia iniciativa del Magistrado, el cualquier tipo de via
procedimental sin importar el estadio en que se encuentre la causa,
pudiendo ser concedidas incluso en segunda o Ultima instancia; sin
embargo, atendiendo a los derechos que se pretende proteger con su
dictado, el tipo, modo, forma, alcances y permanencia de éstas se debe
observar el principio de razonabilidad; finalmente agrega que, uno de

los presupuestos que debe tenerse en consideracién para su
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expedicidn, es la prolongada duracién que enfrentan la sustanciacion

de los pleitos judiciales en los tribunales. (pags. 1013 - 1014)
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Con respecto a la justificacion diremos que a nivel nacional, como de
la Corte del Distro Judicial del Santa, tanto en procesos civiles y laborales,
cuya pretension es de naturaleza pecuniaria, existe un alto indice de
inejecucién o no traba por parte de las entidades financieras de las decisiones
judiciales que dictaminan una cautelar de retencion a recaer sobre las cuentas
bancarias del deudor u obligado en el pleito judicial, hecho que ocasiona el
reproche de las partes procesales y abogados litigantes, debido a que ven
frustrado el aseguramiento o ejecucion de la sentencia, a pesar que la
tipificacion legal de estas medidas precautorias por la forma, modo y alcances
en su redaccion dejan claro la orientan a ser la mas idonea para estos procesos,
lo que se traduce en que, la parte vencedora en la litis perciba como ilusorio
su derecho a lograr justicia de manera efectiva, producto de la inconducta
funcionarial o falta de diligencia del personal de las entidades financieras, al

no dar cabal cumplimiento a los mandatos judiciales.

Este problema, que crea inseguridad juridica a los mandatos judiciales,
ha motivado la presente investigacion, mediante la realizacion de un estudio
pormenorizado del plexo normativo involucrado en la tipificacion de esta
modalidad de embargos, a fin de determinar porque no estan cumpliendo su
propdsito, investigacién que desde una perspectiva juridica ayudara a dar
solucién a este problema que viene afectando notoriamente la recta gestion y

aplicacion de justicia, tanto a nivel nacional como local.

La justificacion teorica de esta tesis, radica en el cuestionamiento de
la regulacion existente en nuestro sistema juridico procesal respecto a la
medida precautoria de retencidn a recaer sobre cuentas crediticias, porque
mediante la hermenéutica se llegara a determinar su insuficiencia al
constatarse que existen vacios normativos; en tal sentido, como justificacion
legal, se promovera la modificacion de la formula legal prevista en el articulo
657° de nuestro ordenamiento procesal en materia civil, poniendo de relieve
la importancia que tiene legislar: i) un plazo legal para que las entidades

financieras cumplan con su ejecucion, ii) la obligatoriedad que tienen de
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informar documentadamente al Juzgado la imposibilidad de su ejecucion y
plazo con que cuentan para brindar dicha informacion, iii) la aplicacion directa
de los apercibimientos y sanciones establecidas por los articulo 659° y 660°
de la citada norma adjetiva, en caso de incumplimiento, iv) la inaplicacién para
estos casos del articulo 658°, y v) la vigencia de la medida de retencién hasta
que pueda ser ejecutada, en caso que al momento de haber sido notificada a la
entidad financiera el obligado no haya tenido fondos en sus cuentas bancarias;
asimismo, la tesis resulta relevante en el plano practico, ya que permitira dotar
de mayor eficacia a este tipo de embargos, lo que permitirad que en los procesos
civilesy laborales se asegure de manera efectiva el cumplimiento de sentencias
de contendido pecuniario, garantizandose tanto en el plano factico como

juridico, el vigor del acceso a una justicia plena y efectiva.

El presente trabajo académico, resulta Gtil y provechoso para todo tipo
de procesos -civiles y laborales-, cuya pretensién y pronunciamiento de la
sentencia final, sea de contenido pecuniario, porque el estudio permitira
establecer las falencias o motivos que impiden la ejecucion de la retencion por

entidades financieras y asi proponer alternativas de solucion.

En lo que respecta al beneficio social de la tesis, esta resulta de
trascendencia y utilidad para la(s) parte(s) procesal(es), que hayan obtenido
por parte del Juzgado una medida precautoria que les conceda la retencion de
una determinada suma dineraria en cuentas bancarias de su deudor u obligado,
porque la efectividad de su ejecucidn estard dotada de mayor seguridad
juridica, lograndose que el acceso a una administracion de justicia plena y
efectiva esté garantizado; dado que, se propondra una modificacion normativa
que permitird a los magistrados en uso de facultades expresas, conminar a las
entidades financieras a ejecutar las retenciones en el menor plazo, caso

contrario se les aplicara las sanciones que correspondan por su inaccion.

Asimismo, tendra un aporte trascendental al derecho porque a través
de la hermenéutica del articulo 657° de la norma procesal civil, se hara notar

que esta regulacidn resulta ser insuficiente, acreditdndose la necesidad urgente
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se ser complementada en puntos claves, especificamente la imposicion de
apercibimientos a las entidades financieras, para asi asegurar que este tipo de

medida cautelar cumpla su finalidad concreta.

En conclusion, la contribucidn de esta investigacidn, permitira a los
Jueces civiles y laborales, al momento de dictar un embargo en forma de
retencion, decretar conjuntamente el uso de los apercibimientos de ley, con la
finalidad de lograr que las entidades financieras en el dia de notificadas con la
medida cautelar cumplan con ejecutar o trabar la retencidn ordenada sobre
la(s) cuenta(s) bancaria(s) del obligado, caso contrario, estaran sujetas a la
imposicion inmediata de sanciones previstas por los articulos 659° y 660° de
nuestro ordenamiento procesal civil. Esto resolverd en gran medida, la
abundante carga de medidas precautorias de retencion a recaer sobre cuentas
bancarias que se encuentran en estado de inejecucion, problema que

actualmente aqueja a la Corte Superior Justicia del Santa.
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En relacion a la problematica, con clara objetividad se puede sefalar
como hecho cierto que, las personas -naturales y juridicas- que son parte
procesal como demandadas o deudores en procesos -civiles o laborales- de
ejecucion de titulos, de obligacion o cumplimiento de cancelar una
determinada suma dineraria, de liquidacion y cancelacion de indemnizaciones
de dafios por responsabilidad contractual y extracontractual, de pago y
reintegro de derechos y beneficios laborales, y demas, no tienen la firme
intencién de querer honrar sus deudas dando cumplimiento de manera
voluntaria a las sentencias; es por ello, que las medidas precautorias de
retencion a recaer sobre cuentas crediticias o bancarias aperturadas en
entidades financieras, es la media cautelar por excelencia cuya finalidad de su
regulacion esta orientada a dar cabal cumplimiento al fallo definitivo, por el
cual se ordena a la parte vencida en juicio a realizar el pago de una obligacion
de naturaleza pecuniaria liquida o liquidable; a su vez, resulta importante
conminar a las entidades financieras a dar cumplimiento a estos mandatos
judiciales mediante la imposicion de los apercibimientos regulados por norma

expresa.

Este es un problema que alcanza niveles internacionales, al existir
procesos cuyas partes procesales son empresas transnacionales con gran
capital, por ello la Unién Europea interesada en dotar seguridad juridica y
asegurar el cabal acatamiento y respeto a los mandatos o decisiones judiciales
que versen sobre ejecucion de obligaciones dinerarias y con ello lograr la
eficacia y efectividad del régimen jurisdiccional de sus estados partes, el
27/JUL10/2014 publicito en su Diario Oficial el denominado “Reglamento que
establece el procedimiento relativo a la orden europea de retencion de cuentas
a fin de simplificar el cobro transfronterizo de deudas en materia civil y
mercantil”, el cual segln su propio articulo 54° dispuso que entraria en
vigencia a partir del 18/ENERO/2017 y es de aplicacion a todos sus Estados
parte, siendo objetivo primordial establecer un procedimiento que permita al
acreedor de un crédito u obligacion dirigirse a un Estado parte de la Unidn

para “obtener una orden europea de retencidn por cuantia especifica, sobre
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cuenta bancaria del deudor o terceros a cuenta de este, que evite el
movimiento, traslado, endose o retiro de ahorros o depdsitos y de esta manera
evitar que pueda poner en riesgo el futuro cumplimiento de su obligacién con
contenido dinerario”, especificandose ademas que “la solicitud y otorgamiento
de esta modalidad de retencion puede ser utilizada por el acreedor de manera
paralela a las medidas precautorias propias del ordenamiento nacional al cual
pertenece” (Reg. (UE) No 655/2014, 2014, Articulo 1). Sobre dicha regulacién
internacional Pérez y Hornazabal (2015) refieren que, “es técnicamente una
medida precautoria destinada u orientada al bloquear el movimiento de los
fondos bancarizados que posee el obligado en cualesquiera de los estados parte
de la Unién Europea [...], lograndose con ello una célere y efectiva retencion

de los activos del obligado” (pags. 342 - 343).

Atendiendo a la alta tasa habida a nivel nacional, respecto a la
inejecucidn de mandato judiciales que ordenaban el pago y cumplimiento de
obligaciones al deudor, es que mediante el Decreto Legislativo N° 1069,
publicitado el 28/JUNIO/2008 el cual se puso en vigor a nievl nacional el
29/DICIEMBRE/2008, se modifico el articulo 657° de la normas adjetiva civil,
incorporandose el segundo y tercer parrafo, a través de los cuales se legislé la
tramitacion de embargos en la modalidad de retencion a recaer en cuentas
financieras del deudor u obligado, estableciendose que la medida cautelar de
retencion pueda ser dirigida mediante correo electroncio a las entidades
financieras donde el obligado o deudor tenga cuentas bancarias con fondos y

estas procedan de manera inmedita a trabar la retencién.

De acuerdo a su contenido, esta norma tuvo como finalidad hacer mas
celere, eficaz y eficiente la ejecucidn de este tipo de medidas cautelares, sin
embargo, ya teneindo 10 afios de vigencia dicha regualcién, en la realidad no
ha cumplido a cabalidad su cometido, debido a que en la actualidad a nivel de
las Cortes Superiores nacionales, todavia existe un abrumador numero de
sentencias sobre cumplimiento de obligaciones de naturaleza dieneraria que

no han podido ser ejecutadas, porque los embargos en modalidad de retencion
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a recaer en las cuentas financieras de los afectados con la medida no se han
podido trabar por falta de fondos o liquidez en las cuentas; considero que este

problema se debe a las siguientes razones:

i) Porque los funcionarios de las entidades financieras filtran la
informacion a su abonados de las medidas cuatelares en su contra con la
finalidad de mantener un buen trato comercial y financiero, ello porque el
citado precepto que se analiza omite regular de manera clara y expresa un
determiando plazo legal a fin que las entidades del sistema financiero ejecuten

o trabaen la retencion que se les manda;

ii) No existe regulacién, que en caso de no poderse trabar la medida
por falta de fondos en la(s) cuenta(s) del afectado, la entidad debe informar

documentadamente -acreditar- al Juzgado tal imposibilidad.

iii) Tampoco existe regulacion para los casos en que la retencion a
recaer en cuentas financieras del deudor u obligado no pueda ser ejecutada,

esta se mantendria hasta que se peuda concretizar.

iv) Tambien, esta el hecho que los madatos judiciales que dictan
precautorias de retencion, no expresan en su contenido el respectivo
“apercibimiento” a las entidades financieras, que en caso de incumplimiento
se les aplicara la sanciones regladas en los articulos 659° y 660° de nuestro

rodenamiento adjetivo civil, segin corresponda,;

v) Finalmente, a fin de dar seguridad juridica a la imposicion de los
apecibimientos a las entidades financieras en caso de incumplimiento, debe
regularse expresamente que ante la notificacion de la disposicion precautoria
que se realzia via correo electronico a la entidad del sistema financiero y que
le ordena trabe la retencion, resulta impropio exigirse se dé cumplimiento al
extremo del articulo 658° de la norma adjetiva civil, que dispone al Secretario
levantar el acta de embargo con la toma de dicho del agente retenedor respecto
a la tenencia bienes y/o derechos que mantuviera en su poder y que sean de

titularidad del deudor u obligado.

47



vi) Lo seflalado, pone de relieve la insuficiencia regualtoria del
articulo 657° de la norma procesal que se analiza, por ello que, el Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial a través de la Resolucion Administrativa N° 211-
2018-CE-PJ del 18/JUL10/2018, aprobo la Directiva N° 05-2018-CE-PJ, sobre
“Normas para el tramite, diligenciamiento y ejecucén de embargos
electroncios en forma de retencidn sobre cuentas existentes en Entidades
Financieras”, denominado técnicamente como “Embargo Electronico
Bancario”, cuya finalidad concreta esta destinada a ofrecer un “servicio
celere, eficiente y confiable para los justiciables, utilizando las nuevas
tendencias informaticas en telecomunicacién utiles para el diligenciamiento y
ejecucion de los embargos en forma de retencidn sobre las cuentas existentes

en entidades financieras” (Dir. 005-2018-CE-PJ, 2018, Pag. 1).

La citada Directiva, no ha entrado en vigencia a nivel nacional, sino
Gnicamente a nivel de la Corte Superior de Lima Sur y de lIca y se esta
aplicando solo a retenciones de procesos laborales regulados por la Ley N°
29497 — NLPT, entendiéndose que su aplicacion a nivel nacional se ira dando
paulatinamente y se extendera también a los procesos tramitados por el cadigo
procesal civil; siendo lo més resaltante de su regulacion, el haber establecido
que, el mandato precautorio en la modalidad de retencion se notifica al
intimado -ente bancario- por medio de su casilla electronica y que las
“notificaciones llegadas entre las 09:00 y 16:00 horas se procesardan segun
su orden de llegada, dentro del dia de notificadas, y las que lleguen posterior
alas 16:00 horas se procesardn hasta el dia siguiente’; de 10 que puede verse
que, para este Organo Colegiado del Poder Judicial, resulta latente el problema
de la inejecucion de sentencias judiciales con contenido patrimonial, por eso,
la regulacién de la inmediatez del plazo en la ejecucion o traba de la retencidn

ordenada que deban ser ejecutas por entidades financieras.

Sin embargo, considero que la Directiva no suple todas las omisiones
normativas antes advertidas para este tipo de embargos, debido a que no se

reglamenta lo relacionado a la imposicion a las entidades financieras de los
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apercibimientos estatuidos y claramente delimitados por los preceptos 659° y
660 de nuestro ordenamiento adjetivo civil en caso incumplan la Directiva, lo
cual resulta importante para conminarlas a dar cumplimiento a los mandatos

judiciales.

Por ello, atendiendo la realidad problemética descrita, se plantea la

siguiente pregunta general de investigacion:

¢Qué dificultad enfrentan los juzgados civiles y laborales del Distrito
Judicial de Justicia del Santa para imponer los apercibimientos de ley a las
entidades financieras ante la inejecucion de los embargos en forma de

retencion?

Como preguntas especificas del trabajo de investigacién se formulan las

siguientes interrogantes:

¢Cual es el resultado del andlisis de la formula legislativa que regula
al embargo en forma de retencion sobre cuentas bancarias a ser ejecutas por
entidades financieras, sobre su eficiencia para garantizar la aplicacién de los

apercibimientos en caso de incumplimiento?

¢Cual es el resultado del analisis de la formula legislativa que regula
al embargo en la modalidad de retencion sobre cuentas bancarias a ser ejecutas
por entidades financieras, sobre su eficiencia para garantizar la finalidad que

persigue de toda medida cautelar?

¢La formula legislativa que regula al embargo en forma de retencion
sobre cuentas bancarias a ser ejecutas por entidades financieras, necesita ser

modificada?
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En lo relacionado con conceptualizaciones tenemos:

Tutela jurisdiccional efectiva.- La garantia procesal de plena y
efectiva tutela jurisdiccional, es la facultad sin limites que posee toda persona,
en su condicién de ser humano, de poder acudir ante el érgano jurisdiccional
a fin de dar solucion a un conflicto de intereses, a través de un proceso judicial,
en el cual se respeten todas y cada una de las garantias procesales y la litis sea
resuelta en clara proteccion y respeto de los derechos sustantivos en conflicto,
debiéndose para ello aplicar de manera adecuada tanto las normas sustantivas
como procesales; entre los diversos derechos de orden procesal que garantiza
uno de los mas relevantes es el libre acceso a la jurisdiccion -derecho de
accion- dentro de un debido y justo proceso. Al respecto Couture (1958)

sefala:

Siguiendo la definicién postulada por la corriente alemana, define a la
‘tutela juridica’ como el respeto a la plena realizacion de los fines que
inspiran la justicia, entendida esta dltima como la solucién a los
conflictos de intereses en base a aplicacion y vigencia del conjunto de

normas juridicas, logrando una convivencia en paz social. (pag. 479)

Segun Garcia (2020), refiriéndose a la tutela efectiva en el ambito

jurisdiccional, hace la siguiente distincion:

“En un primer plano, conceptualiza a la que denomina ‘tutela en el
ambito legal’ segun la cual el logro de la justicia viene precedido de
una clara y expresa regulacién normativa que garantice el respeto y
defensa de los derechos; en un segundo plano, conceptualiza a la que
denomina ‘tutela en el ambito jurisdiccional’, que constituye el
alcance de la justicia a través de un correcto accionar del juez en la

aplicacion del ordenamiento legal.

En una concepcion mas complementada De Bernardis (1995) sefiala

que la tutela jurisdiccional:
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Est4 orientada a conseguir una plena efectivizacién de la justicia a
través de una recta administracion de justicia, goza de proteccion
constitucional al estar consagrada en la norma fundamental como una
garantia de orden procesal, su aplicacion en el plano real permite que
las personas de manera auténoma y sin restricciones ilegales puedan
presentarse ante las correspondientes instancias jurisdiccionales y
someterse a la administracion de justicia impartida por el Estado en
defensa de sus derechos e intereses, lo que lleva consigo que quienes
imparten justicia adecuen su conducta al respeto de un juicio digno y
honesto en el que prime la correcta aplicacion e interpretacion de la
normatividad tanto sustantiva como procesal -en vigencia-, ello
conducira a que el fallo que ponga fin al litigio se fundamente en
hechos, derecho y justicia, garantizdndose ademas la ejecucion del
fallo; todo ello permitira, que la aplicacion del derecho en su conjunto
se construya sobre bases sélidas que enaltezcan la labor jurisdiccional.
(pag. 137)

Respecto a los atributos que comprende la tutela jurisdiccional

efectiva Carocca, citado por Rubio (1999), sefiala:

Referirse a logro de una plena tutela en el a&mbito judicial,
obligatoriamente encubre una serie indistinta de potestades inherentes
a los litigantes que intervienen en la sustanciacién de una causa, pero
de manera generalizada y resumida, se sefiala que ella comprende

necesariamente:

a. Poder presentarse ante las instancias o tribunales del ambito

judicial a fin de promover una accién judicial.

b. Que el fallo definitivo se pronuncie sobre los derechos en conflicto

de todos litigantes.
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c. De poder hace uso de todos los medios impugnatorios previstos

por la normatividad.

d. Requerir, asegurar y lograr que la parte vencida en juicio cumpla

de manera integra el fallo final. (pags. 64 - 65)

En nuestro ordenamiento juridico tiene regulacion constitucional al

estar recogido como una garantia de orden procesal por el articulo 139°,

numeral

sefialan:

y efecti

honesto

3) de nuestra Carta Fundamental; al respecto Bastos et al, (2012)

La esencia y finalidad inherentes a la obtencién de una justicia plena
y eficaz, tanto en el &mbito constitucional como en cualquier otra rama
del derecho, radica en que, la litis en la cual se discute el respeto de
un derecho primordial de las personas, esté premunido de actos

procesales simples y céleres que garanticen su rapida proteccion.

Atendiendo a dicho postulado, puntualizan que la obtencion de una
justicia plena, eficiente y eficaz no se agota Unicamente en regular una
instancia plural, garantizando con ello el uso de medios
impugnatorios, entendido como la potestad de solicitar justicia; visto
desde un contexto amplio, se exige que tanto el tramite procedimental
como los medios impugnatorios sen aptos y capaces de brindar una
real proteccidn al derecho que es materia de conflicto, esto es, donde
se garantice una correcta distribucion de cada estadio procesal en
conjunto con el principio de preclusién, la potestad de defensa,
contradiccion, a producir prueba, entre otras; asimismo, debe
asegurarse la efectividad de la justicia, entendida como ser apta para

lograr la ejecucién del fallo definitivo. (pag. 150)

Si bien, en la norma fundamental el acceso a una justicia plena, eficaz
va estd regulado literalmente conjuntamente a un proceso digno y

; debe tenerse en cuenta que, en interpretacion dada por el Tribunal
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Constitucional y establecida como criterio jurisprudencial, la tutela

jurisdiccional abarca dentro de su contenido al debido proceso, al sefialar:

Que, tanto la obtencion de justicia plena, efectiva y eficaz, como la
actuacion de un proceso digno y honesto, consagrados como pilares
fundamentales en la administracion de justicia, conforme al articulo
139°, numeral 3) de la Carta Magna, no deben ser acatados Unicamente
en el &mbito jurisdiccional, sino que la aplicaciéon de los mismos se

hace extensiva a sede administrativa.

Establecen este criterio jurisprudencial, en aplicacion literal y
consonada de lo que prevé el articulo 4° de la norma adjetiva
constitucional, la cual definiendo el contenido de lo que abarca el
derecho a una justicia plena, eficaz y efectiva, sefiala que ella importa:
la potestad de poder iniciar un proceso judicial, presentar y crear
prueba, alegar y contradecir, igualdad procesal, respeto a la aplicacién
del tramite previamente preestablecido por la normatividad aplicable
al caso en concreto sin desviaciones de ningun tipo, lograr que la
decision final se sustente en hecho(s) y derecho(s), no ser privado del
uso de los medios impugnatorios establecidos, prohibicién de nuevo
tramite de causas consentidas y ejecutoriadas, efectiva ejecutoriedad
del fallo definitivo y respeto integro del ordenamiento procesal penal
vigente. Concluyen los magistrados que, siendo estos postulados de
indole netamente procesal los cuales se orientan a obtener una litis
digna y honesta, se afirma es parte integrante e indesligable del
derecho a una justicia plena y efectiva. (Benavides Garcia Julia Mabel
vs Segunda Sala Especializada en lo Civil de la Corte Superior de
Justicia de Piura, 2005)

Asimismo, esta regulado por el ordenamiento adjetivo civil, el cual
sefiala, “Cualquier persona en defensa de sus derechos en conflicto puede
instar el inicio de un pleito juridicial que sea digno y honesto para asi logar

justicia plena, eficaz y efectiva” (Cadigo Procesal Civil, 1992, Artiuclo 1° del
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Titulo Preliminar). La diferenciacidén entre ambos pilares procesales que son

indispensables en la funcién jurisdiccional, viene remarcada a traves de la
CAS. N° 897-2010 PUNO, recopilada por Institutos Legales (2019), la cual

sefiala:

Toda litis en donde se hagan efectivos los principios procesales
haciendo posible con ello que sea digna y honesta, asi como la plena
ejecucion de lo decidido, estdn comprendidos como pilares esenciales
de una correcta administracién de justicia, asi lo prevé el articulo 139°,
numeral 3) de la Carta Constitucional; a su vez, la observancia y
aplicacion de los mismos orientan a que en la litis propiciada por el
derecho en conflicto sea resuelta en base a las normatividad que resulta
aplicable al caso en concreto, donde se observe la aplicacion de

minimas pautas de justicia.

En ese sentido, visto desde una perspectiva global, una tutela justa y
plena permite a las personas en resguardo de sus derechos poder acudir
a las instancias que administran justicia, asi como, exigir la
ejecutoriedad de lo resuelto, entendido como la facultad de todo
justiciable en consonancia con la obligacion de los magistrados; por
su parte, un litigio digno y honesto orienta a que su tramite este dotado
de respeto a las garantias de orden procesal, como es el caso que, lo
decidido por el magistrado tenga sustento factico y legal, conforme lo
prevé el articulo 139°, numeral 5) de la citada norma fundamental.
(pég. 441)

En lo referido a la Medida cautelar, La solicitud y decisidn precautoria

es un instituto o figura juridico procesal, cuya finalidad concreta es asegurar

que la decision final a dictarse en un litigio, alcance o logre su ejecucion; en

tal sentido, es opinidn doctrinaria general, que su regulacion en la normativa

procesal resulta ser de gran utilidad, ya que por su uso se permite a la parte

vencedora en el litigio lograr que el fallo a su favor sea acatado, concretdndose
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de ese modo que el proceso judicial cumpla su cometido, evitando que las
sentencias que reconocen derechos a las partes no terminen siendo meras
declaraciones que la parte vencida dentro de la litis no quiera cumplirlas,
evitando también que realice actos de disposicién de bienes con la finalidad
de no cumplir un mandato ejecutivo; en ese sentido, soy de la opinién que las
medidas cautelares también dotan de seguridad juridica a los procesos

judiciales.

Asimismo, atendiendo a que su finalidad concreta se orienta a
garantizar a futuro el cabal acatamiento del fallo pronunciado, asi lo regula el
paragrafo in fine del precepto 608° de nuestro vigente ordenamiento adjetivo
civil; se concluye que, si bien constituye un instrumento a ser utilizado por los
litigantes o justiciables -fuera o dentro de la litis- orientada a asegurar el
respeto de sus derechos subjetivos cuya titularidad es ventilada en el proceso
judicial, su finalidad concreta es lograr que la administracion de justicia se
dote de eficacia y seguridad juridica, dado que propugna que el fallo definitivo

expresado por el magistrado sea acatado por la parte vencida en el proceso.
Al respecto Cairo (2009), sefiala:

La decision precautoria, es la figura legal por excelencia que se orienta
a impedir que la demora del trdmite procesal determine que el
cumplimento de la decisién judicial definitiva -la justicia del caso
concreto- se torne imposible. Su finalidad es, por tanto, garantizar la

eficacia de la actividad jurisdiccional. (pag. 269)

Mayorga (2005), conceptualiza a las medidas cautelares de la siguiente
manera: “Juridica y procesalmente, debe comprenderse al tramite
procedimental que el legislador a previsto dentro del ordenamiento procesal
con la clara intencién que el justiciable vencedor de un pleito judicial (civil,

laboral, administrativo) no quede burlado en su derecho” (pag. 314).
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Una comprension jurisprudencial de lo que constituye una cautelar es
la anotada por el Expediente N° 26578-98, citado por Ledesma (2008), la cual

sefala.

El procedimiento precautorio es la figura legal que utilizan los
justiciables por medio una solicitud para instar a la instancia judicial,
que se pronuncie de manera favorable y anticipada sobre determinados
o0 todos los puntos controvertidos que son materia de juicio o también
para la proteccion de determinada prueba de futura actuacion, tras
valorar razonadamente la posible vulneracion del derecho que se
invoca, como el riesgo por la demora que enfrenta el peticionante
desde el inicio del proceso hasta su culminacién o hasta la actuacion

del medio probatorio.

Por posible vulneracion del derecho invocado, implica ante todo
hacerle ver al magistrado de manera clara que el argumento que se

expresa en creible y tiene un minimo de prueba que lo acredita;

Por otra parte, la demora en la tramitacion del principal, implica
persuadir al magistrado a que valore de manera razonada que esperar
el pronunciamiento del fallo final podria convertir en inejecutable

dicha decision. (pag. 41)

Pelaez (2008) nos ilustra de una manera mas amplia y conceptualiza a

la medida cautelar de la siguiente manera:

Una nocidn puntual respecto a las medidas precautorias, lo lleva a
sostener que esta resulta ser el medio o la herramienta juridico
procesal a ser instada de manera previa a instaurar la causa o durante
su tramitacién, siendo su propoésito esencial resguardar de manera
antelada el acatamiento del fallo definitivo y con ello brindarle
proteccion al derecho en conflicto del justiciable demandante, dado

que, en aplicacion de las maximas de la experiencia se puede concluir
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con meridiana certeza que el derecho materia de juicio estaria en
riesgo por las acciones que pudiera intentar el justiciable demandado,
mas aun, si tiene a su favor la prolongada duracion del proceso, lo que

le permitiria evadir el cumplimiento de su obligacion. (pag. 11)

En la misma perspectiva, pero de manera mas precisa, Palacio (1998)

refiriéndose al incidente cautelar, sefiala:

Es el pedido incidental por el cual, el solicitante pretende la proteccidn
de los derechos en conflicto cuya titularidad se ventila a través de un
proceso principal; esto es, evitar que el proceso judicial resulte
ineficaz o devenga en infructuoso, por motivos del lapso que
necesariamente debe pasar entre la instauracion del la causa principal

y la expedicion del fallo definitivo. (pags. 773 - 774)

Presupuestos de la Medida Cautelar

En atencion a lo que estatuye el precepto 611° de nuestro
ordenamiento adjetivo civil, los presupuestos con que debe contar toda medida
cautelar son: verosimilitud del derecho que se pretende proteger con la
demanda principal, la necesidad y urgencia en su emision por peligro en la

demora para resolver el principal, razonabilidad y contracautela.

a)  Verosimilitud del derecho invocado, conocido comunmente por
la doctrina como ‘fumus bonis iuris’ 0 ‘humo del derecho’, resulta ser el primer
requisito que debe ser evaluado por el magistrado para otorgar un pedido
cautelar, de tal forma, que si primariamente el solicitante no acredita la
vulneracién de sus derechos subjetivos que merezcan ser resguardados en un
proceso principal, el juez debe declarar improcedente la solicitud precautoria,
no siendo necesario que el Juez pase a evaluar si el derecho que se pretende
cautelar puede llegar a ser afectada por la demora en la emisién del fallo

definitivo, la contracautela y si medida solicitada resulta ser razonable.
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También es denominado la “apariencia del buen derecho”, porque de
un examen mesurado, pero no exhaustivo de los medios probatorios
presentados en la litis principal, se debe acreditar que la pretension principal
demandada o por demandar tiene sustento juridico, es decir, deben formarle
conviccién al Juez que existe cierta probabilidad o grado de certeza que la
pretensidn va a ser amparada. A la solicitud cautelar se le exige que el derecho
invocado para su concesion tenga apariencia de verdadero, dado que la certeza
real del derecho demandado debe ser dilucidado en la propia litis y no en el

incidente precautorio o cautelar.

Doctrina jurisprudencial, EXPEDIENTE N° 146-1999-0-2401-JR-LA-
01 (2014) sefala:

El sustento del ‘fumus bonis iuris’, en un pedido cautelar, no requiere
que el solicitante acredite de manera fehaciente la existencia del
derecho que se pretende proteger y que es reclamado en la litis
principal, sino que, el mismo se exteriorice de manera minima de las
pruebas ofrecidas o se llegue a obtener un conocimiento periférico o
eventual del mismo. Esto es, se requiere que al tomar conocimiento de
los hechos y medios probatorios que se ofrecen, el derecho que se
pretende cautelar aparezca con cierta posibilidad y probabilidad; para
ello debe tenerse en cuenta que, ‘/o posible’ es aquello que puede o no
ocurrir en la realidad, a su vez, un derecho tendra la calificacion de
verosimil si tiene probabilidad aunque sea minima de existir,
entendiéndose ‘por probable’ aquello que se pudiese manifestar a
través de la verificacion de los hechos, es decir en al sustanciacion de

la causa. (pag. 3)

Ledesma (2013), sefala:

La verosimilitud del derecho, como requisito obligatorio de toda

solicitud precautoria, conlleva a entenderla en el sentido que, si dicha

58



solicitud por lo general esta dirigida a cautelar la futura ejecucién de
la sentencia que posiblemente ampare las pretensiones demandadas,
resulta sensato y adecuado que la concesion del pedido exija
Unicamente “el humo del derecho” esto es, o implica que exista una

probable posibilidad que la pretension demandada sea amparada.

En base a ello, la verosimilitud del derecho, lleva a establecer que, el
actuar del magistrado se va dirigir a evaluar los medios probatorios
ofrecidos por la parte solicitante abstrayendo de su andlisis que el fallo
definitivo posiblemente ampare la demanda; visto en otro sentido, no
le es exigible al magistrado realizar un verdadero juicio de certeza,
dado que, el mismo esta reservado para el momento de pronunciar el

falo final.

Es claro que, verosimil comprende aquello que se concibe con
posibilidad de ser real o de poder suceder en el plano real; en ese
sentido, la acreditacion y valoracion del requisito de ‘apariencia del
buen derecho’ para la concesién de una medida precautoria, lleva
consigo que este derecho, materia del debate judicial, repose en la
aplicacion e interpretacion de normas legales, es decir, que sea
controvertible; ello es lo que comunmente se denomina “humo” de la
pretensién en conflicto o que va a ser materia del debate judicial para
el caso de medidas precautorias solicitadas y concedidas de manera
anticipada al inicio de la litis; siendo factible, desde un analisis
sumario de los hechos y pruebas aportadas, su posible acreditacidn.

Concluye la procesalista que, la ‘acreditacion del humo del derecho
en una peticion precautoria’, no necesita la presentacion de medios de
prueba concluyentes de la pretension materia de juicio, exigiéndose
solo la probabilidad que la pretensién tenga basamento factico y
juridico que haga atendible su discusion dentro de un litigio,
conclusidén a la que se arriba de un analisis sucinto de la solicitud; pues

la acreditacion y conclusion de la fundabilidad de la pretension se
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desarrollara en el iter del litigio principal y el cual debera expresarse
en los fundamentos de la sentencia y no en el auto que concede la

cautelar. (pag. 77)

b) Peligro en la demora, es comun, que dentro del despacho judicial
todo proceso lleva consigo un largo y tedioso camino, ello es asi, porque dada
la complejidad que entrafia resolver una pretension en virtud de la cual entran
en conflicto derechos y deberes de las personas que se confrontan, es aceptable
que el Juez que resolvera la litis lleve a cabo actos y diligencias utiles e
indispensables para conocer la realidad -sustento factico- y comprender lo
derechos en conflicto, como establecer las normas sustantivas y procesales que
resultan aplicables para dar solucion al conflicto puesto de su conocimiento;
por lo que, resulta valido que el Magistrado se tome un tiempo razonable para
dilucidar a que parte procesal le corresponde el derecho sustantivo que se
reclama, esto es, para que emita un pronunciamiento fundado en derecho;
aunando a ello, para que el fallo adquiera la autoridad de cosa decidida, tenga
la autoridad de consentida y pueda ser ejecutado, es prognosis que al proceso
se le debe sumar el tiempo que duraria el tramite procesal en segunda instancia
tras la interposicién del recurso de apelacién, mas el tiempo que llevaria la
impugnacion via recurso de casacion; debe también valorarse, la abundante
carga procesal que afrontan los Juzgados a nivel nacional y la actuacion
dilatoria que asume la parte a ser vencida dentro del proceso; todos estos
hechos en su conjunto reflejan un largo tramite de todo proceso judicial, que

es comun en la totalidad de juzgados.

Ello presupone demora -por transcurso de tiempo incalculable- en la
tramitacion del proceso principal, lo que pone en peligro el acatamiento o
ejecucion del posible fallo estimatorio de la pretension demandada, en el
entendido y por la vasta experiencia que se da a nivel judicial que, la parte
vencida en el juicio siempre muestra una conducta renuente a dar

cumplimiento de manera voluntaria al fallo judicial en su contra, mas adn,
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cuando el mandato judicial la obliga a entregar sumas dinerarias en favor de

Su contraparte.

A ello es lo que legal, jurisprudencial y doctrinariamente se le
denomina “peligro en la demora” o con la locucién latina “periculum in
mora”, que no es otra cosa, que la duracion prolongada del proceso principal
ponga en riesgo la futura ejecucion del fallo estimatorio, razén por la que, se
hace necesario disponer de una medida alternativa o instrumento para asegurar
en lo posible el futuro acatamiento del fallo definitivo, garantizando con ello,
la tutela jurisdiccional efectiva.

Refiriéndose al peligro en la demora, Morello, Sosa y Berizonce,

citados por Sartori (2006), afirman que:

Es la situacion riesgo que padece de manera inminentes la pretension
principal demandada, por el indiscutible lapso que conlleva la
sustanciacién de un pleito judicial hasta la expedicion del fallo
definitivo, dicha tardanza pone en tela de juicio la efectivizacion de la
justicia; en ese sentido, no es requisito su plena probanza, sino
Unicamente que goce de comprensidon objetiva; pues si bien, el
demandante puede alegar temor al efectivo cumplimiento de la
decision que reconozca su derecho, el mismo debe concluirse por el
magistrado de la lectura que efectué a la realidad de los hechos como
de los posibles perjuicios de su acontecimiento. Concluyen los
doctrinarios que, el riesgo en la tardanza del litigio debe probarse de
manera relativa, pero si se exige que el mismo debe concluirse del

andlisis y valoracion de los hechos. (pag. 5)

El profesor Palacios (2004), dando una descripcién metodoldgica
sobre lo que debe entenderse por riesgo en la demora, sefiala:

Es indiscutible que toda medida precautoria se orienta a que el derecho

que se intenta proteger o restablecer con la interposicién de la
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demanda, mientras dura el litigio, se mantenga incélume o a salvo, si
ello estuviera garantizado, resulta impropio que se pueda acceder a la
concesidn de una peticion que con anterioridad cautele el derecho en
discusién. Esta es la razon, por la cual se exige la concurrencia de un
riesgo o0 necesidad de una tutela anticipada, lo que conduce a
catalogarlo como el requisito de mayor relevancia en una peticién de

este tipo.

Otro punto a valorar sobre este requisito, radica en que, si bien el
derecho en conflicto puede estar en peligro, el mismo debe provenir o
incrementarse de manera directa por tardanza de la sustanciacion del
litigio principal, de lo contrario la solicitud precautoria no resulta ser
el instrumento idoneo para contrarrestar el peligro alegado. Es el caso,
de las peticiones cautelares para impedir que, por el lapso prolongado
del litigio, el demandado realice acciones que disminuyan su
posibilidad de acatar el fallo final, convirtiéndose en una ficcion los
derechos de naturaleza pecuniaria que le puedan ser reconocidos a la
parte accionante; o el caso en que, la cautelar decrete suspender la
aplicaciéon de un acto administrativo que dispuso el cierre de un
negocio, en tanto se resuelva en el principal la impugnacion de dicho
acto, lo que reprimira los dafios econdémicos que ocasionaria a la parte

accionante no hacer producir su negocio.

Es en esta medida, que el riesgo en la demora asegura que toda peticion
precautoria se inste adecuadamente, esto es, predetermina su
concesidn por parte del magistrado solo en las especificas situaciones

en que a futuro ayude a la ejecucion del fallo definitivo. (pag. 25)

El maximo intérprete de la Constitucidn, ha sentenciado que el peligro
en la demora corresponde acreditarlo a la parte que insta el pedido cautelar,

asi sefala:
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Llegado el momento de razonar sobre la concurrencia del requisito
peligro en la demora 0 ‘apariencia del buen derecho’, corresponde
constatar si el lapso que dure el litigio principal, convertiria en
irrealizable o ilusoria la ejecutabilidad del fallo definitivo, debiendo
para ello analizarse el comportamiento asumido por las partes en el
pleito juridico, si el asunto litigioso resulta complejo y la naturaleza
juridica de los derechos en conflicto. Agrega que, corresponde a la
parte peticionante de la medida demostrar que al no concederse con
prontitud devendria en ilusorio lo resuelto en la sentencia. (Olaechea

Alvarez-Calderon Pedro Carlos vs Poder Ejecutivo, 2019)

c) Razonabilidad, fue incorporado como requisito necesario de
acreditacién en toda peticion cautelar, mediante la Ley N° 29384, publicitada
en el Diario Oficial EI Peruano el 28/JUNI0O/2009; mediante su regulacion se
obliga al litigante que su solicitud sea redactada en estricta relacion de
correspondencia o congruencia con la pretension que demanda, o como lo
seflala la norma procesal “que sea concordante con la naturaleza de los
derechos en conflictos y que son materia de juicio en el principal”; de tal
forma que, resulta contraproducente instarse, menos concederse, una medida
cautelar que difiera 0 no sea concordante con la pretension demandada como

principal.

En materia civil y laboral, la solicitud y resolucion que concede una
peticion precautoria o cautelar, lleva implicita la afectacion de la propiedad de
bienes y derechos de una persona -le restringe su facultad de disposicion de
los mismos-, que regularmente es el demandado; en tal sentido, la decision
judicial que declare la afectacion temporal o provisional de sus derechos y
bienes, como contraparte debe estar orientada a salvaguardar un fin valioso
que goce de proteccion constitucional, solo asi, se justifica de manera valida
que mediante la concesion de una medida cautelar el Estado afecte derechos

que gozan de proteccion constitucional, dado que, por otro lado el finy
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derecho que se protege también es de rango constitucional, como lo es la
obtencion de una justicia plena, eficaz y efectiva al estar consagrado como una

garantia procesal por el articulo 139°, numeral 3) de norma fundamental,.

Ademas, en aplicacion de dicho presupuesto se obliga a que la cautelar
esté dirigida Unicamente a recaer sobre de los litigantes que son titulares de la
relacion juridico material -titulares del conflicto de intereses o la
incertidumbre juridica, que es materia de juicio- o de sus sucesores, por lo
que, de acreditarse que la medida ha sido concedida sobre bienes y derechos
cuya propiedad o titularidad corresponde a terceros ajenos a la relacion
juridica sustantiva, la misma debe dejarse sin efecto, ordenandose su inmediato

levantamiento.

De la interpretacion que se realiza a la norma, se sostiene que el Juez
luego de analizar y concluir que la medida cautelar solicitada es una que no
esta destinada a asegurar la pretensién demandada o que intenta afectar bienes
y derechos de tercero(s) ajeno(s) a la relacién juridico sustantiva, bien puede
declararla improcedente, empero también tiene la facultad de dictar una
cautelar que difiera de la solicitada por la parte procesal, pero que de acuerdo
a su razonada apreciacion considere que es la mas apropiada para asegurar la
cautela de la pretensién demandada y que a futuro se logre el cumplimiento de

la decisién definitiva.

Conociendo que, toda medida cautelar va a recaer sobre bienes y
derechos que son de titularidad de los litigantes o partes procesales, la misma
resulta ser razonable, si no hay otra medida menos gravosa que en igual forma
cumpla su cometido de garantizar que el fallo definitivo a emitirse en el litigio
principal a futuro llegue a ser ejecutado, razonamiento realizado por el Juez
que lleva implicito el principio de ponderacién -principio de proporcionalidad
en stricto sensu- y de adecuacion, segun los cuales se sostiene que, si el Juez
con su decisién va a afectar de manera provisional derechos y bienes de
personas debe analizarse todas las opciones posibles a fin que la medida

cautelar que se adopte sea la menos gravosa.
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Existe consenso a nivel nacional, en sostener que la razonabilidad,
adecuacién e idoneidad de la medida precautoria, regulados por el articulo
611° de la norma procesal civil, deben ser analizados de manera conjunta, dado
que ello garantiza el menor grado de transgresién de los intereses del

perjudicado con la cautelar; asi, Jiménez (2006) afirma:

Es posicion aceptable, que todo tramite incidental por el cual se
peticiona una medida precautoria es de tramitacion célere, ademas el
mandato que resuelve su concesion lleva consigo una reforma factica
como juridica de los derechos y/o bienes de la parte pasiva del litigio,

esto es, porque recae sobre sus intereses.

Sin embargo, dicha reforma es indispensable en tanto el mandato
cautelar este orientado a lograr su finalidad, en relacion a ello,
corresponde al magistrado ponderar adecuadamente los derechos del
demandado que afectard con su decision, de tal modo, que dicte una
medida que perjudique en menor escala los intereses del demandado
pero que a su vez garantice la futura ejecucion del fallo final; es decir
que la cautelar que concede sea la mas idonea y razonable, solo asi,
dentro del proceso y del propio incidente cautelar, se hara efectivo el
principio-derecho a la igualdad procesal de los litigantes y la decision

no estard rodeada de arbitrariedades. [...]

Resumiendo, una decision de naturaleza precautoria es lo mas
razonable posible cuando se cuida de no afectar de manera
desproporcionada los intereses del litigante en contra de quien se
concede; asi también, cuando los derechos y bienes sobre los que recae
estén en juiciosa relacion o concordancia con el objeto de la litis o

pretension que es materia de discusidn principal.

Llevando al plano analdgico sefiala, que la congruencia y
proporcionalidad, constituyen los aspectos cualitativos y cuantitativos
de toda resolucion que concede una cautelar; en el entendido juridico

12

que, “es congruente” por apreciarse correspondencia de la cautela
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concedida con el objeto que debe ser cautelado y “es proporcional”

por verificarse que solo afecta bienes o derechos necesarios. (pag. 37)

En el mismo sentido, Ledesma (2013), sobre la razonabilidad como

presupuesto de las medidas cautelas, sefiala:

Es postura mayoritaria que, toda resolucién que concede una peticién
precautoria debe afectar solamente los derechos o bienes que son
materia de conflicto y de no poderse ello, afectar solamente aquellos
que en la mejor medida cautelen la pretensién principal, ello determina
que tanto es atil y razonable la medida precautoria concedida,
entendiéndose por razonable cuando no ocasiona detrimentos inutiles

a los intereses del afectado con la decision precautoria.

Siguiendo esa linea, no puede ser atendible aquella peticién del
acreedor que tenga como propoésito afectar bienes que causaran un
dafio desmesurado al obligado, en caso de existir otros con los cuales
se cautele la los derechos en conflicto. En base a ello, el magistrado
debe atender el pedido en base a una linea media, por un lado, que
cautele el interés del demandante y por otro que no afecte de manera
indebida al demandado.

Dicha evaluacion de término medio es conocida como
proporcionalidad de la cautelar, dado que, busca congruencia o
correspondencia entre los alcances de la afectacion con la pretension
que urge asegurar, siendo otra regla a observarse que, Unicamente se
afecta bienes que garanticen el cobro que se peticiona y los costos y

costas.

A manera de conclusion sefiala que, tanto proporcionalidad como
utilidad son las bases que el magistrado debe evaluar correctamente
para conceder una cautelar que resulte lo méas razonable. (pags. 189-
190)
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El méaximo interprete de la norma fundamental respecto a la
implicancia del principio de razonabilidad en las decisiones judiciales, ha

sefalado:

Conociendo que todo pronunciamiento judicial se dirige sobre
derechos esenciales de los litigantes, la evaluacién de la
proporcionalidad de dicha decision es justificada por el control que

ejerce en estas decisiones.

Para ejecutar dicho control, es necesario que el mandato judicial se
pronuncie respecto a dos intereses en conflicto y que dicho mandato

perjudique uno de ellos y beneficie al otro.

En ese sentido, evaluar si la decision adoptada es proporcional implica
establecer si la afectacion de los derechos del obligado o demandado
resulta ser equivalente a los intereses que se cautelan en favor del
demandado. Dicha verificacion lleva consigo el analisis de los
subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en stricto

sensu.

La comprobacion de la concurrencia de estos sub principios se realiza
en el siguiente orden correlativo, como primer punto se evalla si el
derecho que se va a restringir es el mas idéneo, seguidamente se evalUa
la necesidad y urgencia de la medida y por ultimo, en relacion a la
ponderacion en estricto sensu, se evallGa si no existen otros bienes o
medios para garantizar el derecho que se pretende cautelar y que solo
se afectan bienes o derechos estrictamente necesarios, es decir, se

aplica una comparaciéon medio - medio.

Tras haber superado satisfactoriamente estos pasos de evaluacion o
comprobacién, corresponde la verificacion de ponderacion de los

derechos constitucionales que sin materia de conflicto.
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(Comparfiia Cervecera Ambec Peru SAC vs Sala de Derecho

Constitucional y Social de la Corte Suprema, 2006)

La Contracautela como requisito de la medida cautelar

También denominada “caucion”, segun el precepto 610°, numeral 4)
de la norma procesal civil, su ofrecimiento constituye un requisito necesario
de todo pedido o solicitud cautelar, de lo que se concluye que el propdsito de
su regulacion es garantizar el resarcimiento ante el posible dafio o perjuicio
que se podria causar al afectado con la ejecucion de la cautelar, conforme lo
estatuye el primer paragrafo del precepto 613° de la citada norma adjetiva;
ademas, ello se corrobora de la denominacion terminoldgica “contracautela”
utilizada por nuestra norma adjetiva civil, de la que se desglosa, que es
consideraba como una “cautela para el demandado o afectado con la medida
precautoria”, en el entendido juridico, que si la cautelar se dicta a pedido del
demandante para asegurar el futuro acatamiento del fallo final, la contracautela
se exige para cubrir el posible resarcimiento por el dafio o perjuicio que se le
pudiera ocasionar al litigante afectado con la medida, si esta resulta ser
innecesaria al culminar el proceso con sentencia que declare infundada la

pretensién demandada.

Existen cuestionamientos relacionados al momento en que su
ofrecimiento debe ser exigido a la parte que solicita la medida; asi, un sector
de la doctrina propugna que su requerimiento debe darse en la solicitud
cautelar y debe ser considerado como presupuesto esencial junto con la
apariencia del buen derecho, el riesgo en la demora y la razonabilidad, dado
que la concurrencia y valoracion conjunta de todos ellos, por parte del Juez,
avalan el derecho a un proceso justo y debido y por ende que la administracion
de justicia respete el principio de igualdad procesal de los justiciables; otro
sector, por el contrario considera que su ofrecimiento debe serle requerida al
solicitante de la medida, antes de su ejecucion, esto es, después que el Juez

verifique la procedencia de la cautelar, al haberse acreditado el humo del
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derecho, el riesgo en la demora y la razonabilidad; ademas porque la
contracautela no tiene el mismo caracter procesal y finalidad que importa toda
medida cautelar; al respecto Yaya Zumaeta (2015) siguiendo el criterio

asumido por Monroy Palacios, sefiala:

Si bien la contracautela, en algunos casos, es considerada como un
requisito necesario para la procedencia de una mediada precautoria,

no existe similitud entre ambas respecto a sus caracteristicas.

Al respecto el procesalista Monroy Palacios sefiala, no tiene idénticas
caracteristicas de las medidas precautorias, ello porque del analisis de
su regulacion no se verifica que se le exija la apariencia o0 humo del
derecho, el riesgo que ocasionara la demora en la solucion de la litis
principal; aunado a ello, no se verifica que se hayan establecido
formalidades como requisitos para su procedencia, sino Gnicamente su

ofrecimiento con mindsculos formalismos.

Aunado a ello, lo que resulta esencial para alegar la diferenciacion de
su caracter procesal con la medida precautoria radica en que la
contracautela no esta destinada a asegurar la futura ejecucién del fallo
definitivo, porque apunta a asegurar la futura compensacion a favor
del litigante demandado que se le podria causar tras ejecutar la

cautelar. (pag. 97)

La caucidén que se ofrezca, segun lo prevé el ordenamiento procesal es
de caracter real o personal, por la primera, se comprende a los bienes
inmuebles y muebles -regulados por los preceptos 885° y 886° de la norma
sustantiva civil-, como a todos los derechos de contenido patrimonial -titulos
valores o documentos de crédito-, la norma es explicita en precisar, que este
tipo de contracautela solo puede recaer sobre bienes del quien la ofrece y que

tratandose de bienes susceptibles de inscripcion registral, debe ordenarse su
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anotacion en el registro que corresponde; por la segunda, se comprende a la
caucion juratoria, que es la expresa declaracion realizada por el demandante
en el escrito que solicita medida cautelar, en la que se compromete a resarcir
e indemnizar cualquier tipo de dafio que se ocasione al demandado por la
medida cautelar que solicita, obligdndose a firmar dicha declaracion ante el
Secretario del Juzgado; en opinion mayoritaria, se sostiene que este tipo de
contracautela al ser una mera declaracion en nada garantiza compensar los
futuros dafios que se pueda causar a la parte afectada con la medida,

concluyéndose que su uso quebranta el principio de igualdad.

Atendiendo a la regulacion prevista por el precepto 613°, segundo
paragrafo del cddigo adjetivo, se extrae que corresponde al magistrado
atendiendo a un criterio de razonabilidad valorar si acepta o no la caucion que
el litigante solicitante ofrece y de considerar que resulta insuficiente para
asegurar la compensacion de los posibles dafios que se podria causarse al
litigante demandado con la traba de la cautelar, puede graduarla, modificarla
o cambiarla, en este ultimo caso, cobra gran importancia el tipo de caucion que
ofrece el peticionante de la medida, porque si ofrece caucion juratoriay el juez
considera que no resulta suficiente atendiendo al tipo de medida cautelar que
se concede y sobre los bienes que recae, puede cambiarla y requerir se ofrezca

contracautela de naturaleza real.

El legislador ha regulado dos excepciones a la regla general de
exigencia obligatoria del ofrecimiento de la caucién, dado que, segln el
articulo 614° de la norma procesal civil, se desprende que exime de dicho
requisito a los poderes -Legislativo, Ejecutivo y Judicial- del Estado Peruano,
a los 6rganos constitucionales autonomos -comprendidos expresamente por la
Constitucion-, los Gobiernos Regionales y Locales, a las universidades -
publicas y privadas- y a la parte procesal que goza de auxilio judicial dentro
del proceso; por su parte, el articulo 615° exime de su presentacion al litigante
0 justiciable que en primera instancia se le haya declarado fundada su

demanda, aunque esta haya sido impugnada, debiendo entenderse que tiene
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que ser una sentencia que resuelve el fondo del asunto, regulacion que resulta
ser acertada dado que en esta etapa procesal el juez ya se ha formado

conviccion si la pretension demandada resulta ser fundada o infundada.

Respecto a la finalidad de la contracautela Coniglio (1949) citado por Podetti
(1955) senala:

Le exigencia que el peticionante de una providencia precautoria
presente caucion resulta ser de mucha utilidad, dado que, a través de
su requerimiento se promueve que a futuro se pueda remediar en forma
pecuniaria el dafio que se ocasione al afectado con la cautelar, en caso
la sentencia del litigio principal se pronuncie de manera desfavorable
al demandante. Es por ello, que con mucho acierto se sostenga que
constituye la exigencia legal cuyo cumplimiento debe ser verificado

por el magistrado antes de conceder una peticidn cautelar. (pag. 84)

Una descripcion general de la contracautela como requisito de toda
solicitud cautelar dentro del ordenamiento procesal peruano, es dada por Reyes

(2019) quien sostiene:

La finalidad concreta de la cauciéon dentro de una providencia
precautoria, es prevenir en favor del afectado con ella, el pago que via
resarcimiento se le debe hacer por el posible dafio que se le ocasione
con su ejecucion. Los posibles perjuicios por la traba de la providencia
cautelar quedan extinguidos de manera definitiva cuando por sentencia

pronunciada en el litigio principal se ampara la demanda.

En otras palabras, los posibles dafios que pudiera ocasionar la
concesion y ejecucion de una providencia cautelar pueden ser
compensados por medio de la caucion, erigiéndose como garantia en

favor del afectado con la cautelar. (pag. 22)
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Nuestra hipotesis es la regulacion del articulo 657° de nuestra norma
procesal civil dificulta que los juzgados civiles y laborales impongan los
apercibimientos de ley a las entidades financieras ante la inejecucion de los
embargos en forma de retencién que recaen sobre derechos de créditos y

cuentas bancarias.

Dentro de los objetivos, considero el siguiente OBJETIVO
GENERAL, Analizar el factor que dificulta a los juzgados civiles y laborales
para imponer los apercibimientos de ley a las entidades financieras ante la
inejecucién de los embargos en forma de retencion que recaen sobre derechos
de créditos y cuentas bancarias y como OBJETIVOS ESPECIFICOS, OE1
Identificar si la formula legislativa que regula al embargo en forma de
retencion que recaen sobre cuentas bancarias a ser ejecutas por entidades
financieras, es eficiente para garantizar la aplicacién de los apercibimientos en
caso de incumplimiento, OE2 Identificar si la formula legislativa que regula al
embargo en forma de retencion que recaen sobre cuentas bancarias a ser
ejecutas por entidades financieras, es eficiente para garantizar la finalidad de
toda medida cautelar, OE3 Identificar si la formula legislativa que regula al
embargo en forma de retencion que recaen sobre cuentas bancarias a ser

gjecutas por entidades financieras, necesita ser modificada.

METODOLOGIA

El presente trabajo de investigacion es tipo dogmatica (doctrinaria,
exegética y jurisprudencial), mediante la hermenéutica a la normatividad
procesal relacionada con la aplicacién de los apercibimientos a las entidades
financieras tras incumplir con trabar la retencion que recaen sobre las cuentas

bancarias del afectado con la providencia cautelar.
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La presente investigacion concentra su estudio en proponer una
alternativa con respecto al problema que enfrentan los juzgados para la
aplicacion de los apercibimientos a las entidades financieras ante la
inejecucién de los embargos en forma de retencion, proponiendo una solucién

practica y concreta.

Técnicas e instrumentos de investigacion

Para el desarrollo metodolégico de la presente investigacion he
utilizado el analisis documental mediante la recoleccién de datos -cartilla de

datos- de la diversa bibliografia nacional y extranjera relacionada al analisis.

Como instrumento se ha utilizado el anélisis de contenido, mediante
el examen e interpretacion exegético, doctrinal, jurisprudencial y de principios
rectores de los textos o bibliografia relacionada a la medida precautoria en

forma de retencion.

Esta Investigacion tiene enfoque cualitativo, orientada a la descripcion
y comprension del problema que enfrentan los juzgados civiles para la
aplicacion de los apercibimientos contemplados en los articulos 659° y 660 de
nuestro ordenamiento procesal civil a las entidades financieras ante su
incumplimiento de trabar la retencién que recaen sobre las cuentas bancarias

del afectado con la decisién cautelar.
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CONCLUSIONES

Respecto al analisis del articulo 657° del Cédigo Procesal Civil

La medida precautoria o cautelar en la modalidad de retencién consiste

en.

Quitar via retencion por decision judicial expedida por magistrado
competente determinados bienes que se encentran en la esfera del
propietario o posesionario, a fin que los mismos se encuentren en
calidad de depdsito hasta que resuelva de manera definitiva un pleito
judicial en que se discuten el cumplimiento pago de obligacion
dineraria. (Quijada, 1994, pag. 225).

Segun nuestro codigo adjetivo la retencion puede decretarse para que
recaiga sobre derechos de creditos u otros bienes cuya titularidad
.necesariamente- debe ser del afectado con la medida cautelar, los cuales
ademéas deben estar en posesion de terceros a quien se le ordena
retenerlos; si se tratrase de derechos de crédito se ordenara al poseedor
retener el pago y ponerlo o depositarlo a la orden del juzgado; si se tratse
de bienes -muebles- el retenedor tiene dos opciones: i) los pone a
disposicon del Juzgado, o ii) los cosnerva en su poder pero asume la
posicion de depositario, con las obligaciones y responsabilidades que ello

demanda.

En lo que respecta a la “retencion -embargo- que las entidades
financieras deben trabar sobre los derechos de crédito depositados en
las cuentas bancarias del afectado con la medida”, que constituye el
tema céntrico de mi trabajo de investigacion, el articulo que se analiza
en su segundo parrafo sefiala, que “la decisién judicial que concede la
retencion se notifica a la entidad del sistema financiero a su cuenta

electronica o por otro medio que acredite su puesta de conocimiento
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demanera fehaciente, quien luego de recepcionarlo debe trabar la

9

medida inmediatamente

Si bien, dicha regulacion que ingreso al ordenamiento procesal mediante
el Decreto Legislativo N° 1069, tuvo como propdésito dar mas fluidez y
eficacia a este tipo de embargos, después de mas 14 afios de vigencia, se
puede decir que no ha cumplido su propdésito en los margenes que se
esperaba, porque a la fecha existe gran cantidad de ese tipo de embargos
que no han podido ser trabados o ejecutados por las entidades financieras,
lo que genera malestar al beneficiado de la medida, quien percibe como
infructuoso todo el proceso judicial y especificamente a la medida
cautelar. Resulta importante sefialar que este tipo de embargos resulta ser
el mas utilizado por las partes procesales cuando la decision final que se
pretende asegurar es una de contenido pecuniario -liquida o liquidable-,

ello debido a la premura y efectividad que se percibe en su ejecucién.

Se asume la posicion que, ello es producto de lo insuficiente e imprecisa
que resulta ser la descripcion normativa para garantizar que la entidad
financiera cumpla con trabar la retencion que se le ordena ejecutar,
porque de su lectura se concluye que resulta ser genérica y no contempla
todo el cumulo de elementos, acciones y supuestos de hecho con que debe
contar el juzgado y que en verdad permita otorgarle rapidez, fluidez y

eficacia a este tipo de embargo, conforme se detalla:

a) Respecto al plazo que tiene la entidad financiera para
ejecutar o trabar la retencién sobre las cuentas bancarias del
afectado, después de haber sido notificada via correo electrénico con
la medida cautelar, la norma sefiala que esta ‘“debera trabarse
inmediatamente”, 10 que resulta ser una descripcién general que reviste
imprecision. Segun la RAE (2020), la palabra “inmediatamente”
significa: “l1. Adv. Sin interposicion de otra cosa. 2. Adv. Ahora, al

punto, al instante”, de lo que se concluye que la incorporacion de dicho
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vocablo pretende que la decision cautelar de retencién dispuesta por el
Juez, sea ejecutada por la entidad financiera con prontitud, en el menor

plazo posible.

Sin embargo, considero que el término “inmediatamente” no resulta ser
idoneo o adecuado para regular el plazo legal que tienen las partes
procesales o un tercero para dar cumplimiento a un mandato judicial,
porque debido a su generalidad dicho termino no otorga seguridad
juridica del tiempo exacto y/o méaximo con que se cuenta; en tal sentido,
si el legislador tuvo como propdsito que la traba de la retencion en las
cuentas bancarias del perjudicado con decisidn cautelar sea ejecutada por
la entidad financiera de manera pronta, debid establecer un parametro
temporal especifico, el cual necesariamente tuvo que ser en dias; el
argumento que se expone, se sostiene en el hecho, que si se quiere
conminar a cualesquiera de los litigantes o justiciable o incluso a un
tercero, a dar cumplimiento a un mandato judicial, necesariamente debe
establecérsele de manera clara y precisa el plazo -en dias- con que se
cuenta para hacerlo, de lo contrario no podria increparsele el

incumplimiento del mandato o decision judicial que le fuera notificado.

La falta de regulacion de un plazo legal en concreto, restringe la labor
del Juez y le impide que conmine adecuadamente a la entidad financiera
para que cumpla con ejecutar la retencion dentro de un determinado
lapso de tiempo; porque, al expedirse la resolucion que concede la
medida precautoria de embargo en la modalidad de retencidon a recaer
sobre cuentas bancarias, al Magistrado le resulta imposible la aplicacion
del articulo 122°, numeral 4) del nuestra norma adjetiva civil, que
establece como un exigencia de toda resolucion judicial “establecer el
plazo en que se dar acatar o ejecutar su cumplimiento, si ello fuera
posible ”; esto es, no se le puede exigir a la entidad financiera a cumplir
un mandato judicial dentro de un plazo especifico, sin antes contar con

base legal que asi lo disponga, porque un requerimiento de este tipo
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constituiria afectacion del principio de legalidad de normas de naturaleza
procesal y convertiria en arbitraria una decision de esa naturaleza por

parte del Magistrado.

Finalmente, sobre este punto se sefiala que la falta de plazo legal
trasgrede el principio de legalidad, que segin Rivera (2018) “no es otra
cosa, que los litigantes en base a la regulacion normativa previamente
establecida conozcan como es que el magistrado va a orientar su conducta
y sus decisiones” (pag. 2); ello porque no permite conocer, tanto al
solicitante de la cautelar como al ente retenedor, cual es el plazo que tiene
este ultimo para trabar el embargo sobre las cuentas bancarias del
afectado con la decision cautelar, todo lo cual va en contra de una recta
administracion de justicia al no permitir que los Magistrados conminen
la ejecucidn de este tipo de cautelares dentro de un parametro temporal
previamente establecido, hecho que conduce a que la decisién judicial no

brinde seguridad juridica

b) Sobre la imposibilidad de trabar la retencidon y su puesta a
conocimiento al Juzgado (plazo y modo), de una interpretacion literal
del precepto legal que es materia de estudio, se concluye que no se regula
el supuesto de hecho referido a la imposibilidad que tendria la entidad
financiera de poder trabar la retencion sobre la(s) cuenta(s) bancaria(s)
del afectado con la cautelar, ya sea porque de la revision en su sistema
informético efectuado por la entidad constate que no tiene aperturada
cuenta(s) bancaria(s) o la(s) que tiene no cuenta(n) con fondos, tampoco
se regula el plazo legal que tiene la entidad para informar al Juzgado
dicha imposibilidad y la forma o modo de como debe hacerlo; dicha
incertidumbre afianza nuestra posicion de catalogar a dicha norma como

imprecisa por falta de regulacién.

Los supuestos de hecho antes indicados, constituyen una de las
situaciones mas comunes que a diario se dan en este tipo de embargos,

por ello, la falta de regulacion permite que la entidad financiera luego de
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comprobar la imposibilidad de trabar el embargo, no sepa cdmo proceder
para dar conocimiento al juzgado de tal hecho, junto con su motivo y el
plazo tiene para hacerlo. Es sabido que, por lo general en estos casos, la
entidad financiera mediante Oficio remitido al Juzgado informa dicha
situacion, sin adjuntar los documentos pertinentes que acrediten su dicho,
llegado a este punto el Juzgado se vale Unicamente de lo que sefiala dicho
documento y toma por cierto lo manifestado por la entidad financiera;
estos hechos, sin duda generan malestar a las partes procesales y sus
abogados, que conciben como un imposible juridico asegurar de manera

antelada el cumplimiento del fallo final que pone fin al litigio.

A fin de hacer mas agil y eficiente la regulacion, aplicacion y
ejecucion de los embargos sobre cuentas bancarias, como tambien
garantizar la fiabilidad y veracidad de la informacion que la entidad
financiera brinda al Juzgado, en caso de existir imposibilidad, por
cualquier razén, de trabar la retencion ordenada, debe normarse la
obligacién que la entidad financiera acredite tal imposibilidad, mas adn,
si cuenta en su poder con tales con documentos, como son estados de
cuenta y demaés; por otro lado, ello conllevaria a que la parte procesal
beneficiada con la cautelar cuente con medios probatorios suficientes
para solicitar la aplicacidn de la sancion que corresponda, en caso logre
acreditar con otros medios de prueba que la entidad financiera incumpli6

lo que sefialan los articulos 659° 0 660° de la norma procesal civil.

A nivel procesal, la apreciacion de la prueba en conjunto con una justa
fundamentacidn escrita de resoluciones judiciales, constituyen unos de
los pilares esenciales para una eficiente administracion de justicia,
porque la valoracién conjunta y razonada de los medios de prueba
efectuada por el juez y que es expresada en una resolucién judicial, dan
muestra que la decision adoptada sobre determinada cuestion
controvertida esta ajustada a derecho; asi también, de la hermenéutica del

articulo 200° de la norma procesal civil, se puede sefialar que a todos
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aquellos -partes procesales y terceros- que intervienen en un pleito
judicial les corresponde acreditar con medios probatorios -tipicos o
atipicos- los hechos que sostienen; si ello es asi, se concluye que si una
entidad financiera informa al Juzgado mediante Oficio la imposibilidad
de trabar la retencidon ordenada sobre la(s) cuenta(s) del deudor o
afectado con la decision precautoria, debe conminarsele a adjuntar la
documentacidn pertinente que acredite su dicho; sin embargo, por mala
actuacion judicial originada por la omision regulatoria al respecto, ello
no ocurre asi, lo que convierte en lirica la decision cautelar dispuesta por

el Juez.

Respecto al acto procesal u oportunidad, en que el Juez debe conminar
a la entidad financiera a informar documentadamente la imposibilidad
que se le presenta de poder trabar la retencién y el plazo que tiene para
brindar dicha informacidn al Juzgado, se considera que debe realizarse
en la misma resolucién en que se concede la medida precautoria de
retencion, dado que conociendo de manera fehaciente el plazo y modo
que tiene para proceder, no tendria justificacion alguna una mala
actuacion de su parte, lo que a su vez, garantiza la imposicion adecuada
de las sanciones previstas por los preceptos 659° y 660° del cddigo

adjetivo civil.

Respecto al analisis del articulo 658° del Codigo Procesal Civil

El precepto normativo bajo anélisis, describe la actuacion del
secretario encargado de llevar adelante la ejecucién del embargo, se
infiere de dicho precepto normativo el apersonamiento del servidor
judicial al domicilio real o legal del tercero -persona natural o juridica-
designada como retenedor, a fin de notificarle el mandato judicial que lo
designa como retenedor y dispone la retencién de determinados bienes
que tiene en posesion, pero que son de propiedad del afectado con la

cautelar; posterior a la notificacion de la medida de embargo,
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corresponde al secretario levantar la respectiva acta de ejecucién del
embargo, donde dejara constancia del dicho o manifestacion del

>

retenedor, comlinmente conocida como “toma de dicho”, respecto a los
derechos de crédito o bienes de propiedad del obligado o afectado con la
medida, que tiene en posesion y que quedan en calidad de retencion, o de
su manifestacion negando que los derechos de crédito, bienes o algunos
de ellos sean de propiedad del afectado con la cautelar, también debera
anotarse cualquier dato relevante sobre los bienes afectados, finalizada
la diligencia deberan firmar el acta todos los intervinientes en caso el
retenedor se negase a ello, el secretario debera dejar expresa constancia

de dicha negativa.

El procedimiento descrito supra, es aplicado a todo tipo de ejecucion
de embargo en forma de retencién; no obstante, puesto en vigencia el
Decreto Legislativo N° 1069, el cual modifico el precepto 567° del
ordenamiento adjetivo civil e incorporo el embargo en forma de retencion
sobre cuentas bancarias a ser ejecutado por entidades financieras, el
citado procedimiento ya no debe aplicarse a este ultimo tipo de embargo,
porque la citada norma taxativamente regula que, “cuando el retenedor
es una entidad financiera la cautelar se le pone en conocimiento
mediante notificacion via correo electrénico”, de lo que se concluye, que
en este supuesto ya no es necesario que el secretario se apersone al
domicilio del retenedor a fin de notificarle la medida cautelar y llevar a
cabo la ejecucién de la retencidn; asi también, la “toma de dicho”
quedaria suplida por la informacion o respuesta que la entidad financiera
curse al juzgado respecto a la traba de la retencion o su imposibilidad de
realizarla. En conclusion, el acta de ejecucién de embargo seria
innecesaria en las medidas precautorias en la modalidad de retencion
sobre cuentas bancaria donde el retenedor es una entidad financiera
designada como tal en virtud del segundo paragrafo del articulo 657° de
la citada norma procesal; se arriba a esta conclusion, de la interpretacion

consonada del citado precepto legal y del articulo 568°.
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Otra linea interpretativa de los referidos articulos, es que, el acta de
ejecucion del embargo, al ser elaborada por el secretario judicial y
contener la “toma de dicho” o “declaracion” del retenedor, en la que
acepta o niega la posesién de bienes que son de propiedad del afectado
con la cautelar, o acepta o niega tener derechos créditos pendientes de
pago a su favor, al estar legislada es el medio probatorio idoneo y es el
unico que tiene la suficiente entidad probatoria para que al retenedor se
le aplique la sancién que prevé el articulo 659° del ordenamiento procesal
civil, en caso se determine que fue falsa su declaracion sobre la posesion
de derechos de crédito o bienes, o aplicarle la sancion prevista por el
articulo 660° en caso se determine que pago directamente al deudor
incumpliendo la orden del Juzgado; por lo que, en ausencia de dicha acta
resulta imposible la aplicacion de cualquier sancién en contra de la

entidad financiera.

Del tenor del segundo péarrafo del articulo 657° del ordenamiento
adjetivo civil se verifica que no se ha regulado, si el acta de ejecucion de
embargo es necesaria cuando la retencion recae sobre cuentas bancarias
y es ejecutada por una entidad financiera; por ello, a fin de evitar yerras
y contrarias interpretaciones parte de los operadores de justicia, se hace
necesario una regulacion al respecto. Es nuestra posicidn que dicha acta

no es exigible para este tipo de embargos.

Respecto a la aplicacién de los articulos 659° y 660° del Codigo

Procesal Civil a las entidades financieras

Un tema que requiere estudio, es la correcta aplicacién de los
apercibimientos decretados por los preceptos 659° y 660° de la norma
adjetiva civil, en virtud del incumplimiento de las entidades financieras
a pesar de haber sido notificadas con la medida cautelar que les ordena
de trabar el embrago sobre las cuentas bancarias del deudor o afectado

con la cautelar; porque los citados preceptos contienen diferentes formas
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de incumplimiento de la orden de retencion, cada una con sancion
pecuniaria diferente; asi, el articulo 659° regula la falsa declaracion del
retenedor sobre la posesidon de créditos en favor del afectado con la
cautelar o de bienes de su propiedad, con los cuales puede dar
cumplimiento al mandato contenido a la decision cautelar; dicho
supuesto aplicado al tema en concreto que nos ocupa, consiste en que los
funcionarios de la entidad financiera nieguen falsamente que poseen
cuentas bancarias con fondos a nombre del afectado con la medida, en
caso de comprobarse la falsedad de tal declaracion, correspondera que,
al terminar el proceso y de salir victorioso el actor solicitante y
beneficiario con la decision cautelar, la entidad financiera pague el monto
que se le ordeno retener y no lo hizo basado en falsa declaracion,
correspondiendo también que los funcionarios de la entidad financiera
sean denunciados penalmente por su ilicito accionar; por otra parte, el
articulo 660° regula el supuesto en que el retenedor conociendo la orden
de retencion ordenada por el Juzgado, hace caso omiso a ella y en claro
acto de desobediencia a la orden judicial, procede a pagar de manera
directa al afectado con la medida, dicho supuesto aplicado a nuestro caso,
consiste en que la entidad financiera conociendo la orden del retencion
que pesa sobre la cuenta bancaria del afectado con la cautelar, hace caso
omiso a ella y procede a entregarle el dinero abonado o depositado en
ellas, de acreditarse ello, corresponderd a que la entidad financiera
realice un nuevo pago a la orden del Jugado, no pudiendo ser argumento
valido del banco que el afectado con la cautelar ya no tiene dinero en su

cuenta bancaria.

En relacién a lo sefialado, se afirma que una correcta aplicaciéon del
apercibimiento, conlleva haber identificado o subsumido adecuadamente

la conducta desplegada por la entidad financiera.

Es importante también, el momento o la oportunidad en que el juez

efectia el apercibimiento, ello porque como es sabido, si el Juzgado no
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cumple con establecer de manera clara y precia el mandato judicial -
modo, lugar y fecha de cumplimiento-, como identificar y notificar
validamente a la persona -parte procesal o tercero- que tiene que
ejecutarlo, es imposible la aplicacion de una sanci6on por su
incumplimiento; por lo que, se considera que la oportunidad propicia para
efectuarlo, es en la propia decisién judicial que concede la medida
precautoria de embargo en forma de retencidn, ello facilitara que en caso
se acredite que su incumplimiento por la entidad financiera obedeci¢ a
cualesquiera de las conductas previstas en los preceptos 659° 0 660° del
ordenamiento adjetivo civil, correspondera aplicar la sancion que

corresponda.

Siendo consecuente con lo sostenido anteriormente, que en el caso de
retencidn sobre cuentas bancarias a ejecutarse por entidades financieras
no es necesario el levantamiento de la respectiva acta sobre la ejecucién
del mandato judicial de retencion regulada por el precepto 658° de la
norma adjetiva civil, a fin de garantizar la aplicacion de los
apercibimientos y sanciones establecidas por los articulos 659° 0 660°,
segun corresponda, se hace necesario expresa regulacién al respecto, ello
impedira ambiguas interpretaciones orientadas a sefialar que el acta de
ejecucion de la retencidn en la que obre la toma de dicho de la entidad
financiera, por ser un documento elaborado por el secretario del juzgado,
es indispensable como requisito previo para la aplicacién tanto del
apercibimiento como de la sancién por su incumplimiento; asi también,
al estar legislada dicha aplicacion se brindara seguridad juridica a la

decision sancionatoria del juzgado.

Respecto a las facultades del Juez

De acuerdo al analisis del ordenamiento procesal civil, que regula la
actividad procesal del magistrado como conductor y director del litigio,

se concluye que posee facultades genéricas, disciplinarias, coercitivas y
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sancionadoras, todas ellas orientadas al logro de los fines del asunto
judicial y a que todos los litigantes como terceros que intervienen en un
proceso, cumplan las ordenes judiciales que se les impone de acuerdo al
contenido expresado en la decisién judicial, sin alterar, ni retardar su

ejecucion.

Dentro de la tramitacion de un procedimiento precautorio, en la
modalidad de retencidn, el Juez en uso de sus facultades sancionadoras,
puede imponer como apercibimiento la aplicacién de las sanciones
previstas en los preceptos 659° y 660° del ordenamiento adjetivo civil,
en caso el ente retenedor con su accionar incumpla, dificulte o impida

con la ejecucion de la retencion que se le manda cumplir.

Todo apercibimiento debe contener un mandato claro, preciso, expreso
y licito, que sea fisica y juridicamente posible de realizar, que identifique
con total certeza la persona designada para su cumplimiento y las
consecuencias juridicas en caso de incumplimiento; siendo exigencia la
notificacion personal en el domicilio real del interesado, la cual debe
realizarse de acuerdo a las formalidades prevista por el precepto 161° del
ordenamiento adjetivo civil, a excepcion de otras modalidades de
notificacion de determinados actos procesales, reguladas por el citado

codigo adjetivo.
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RECOMENDACIONES

La formula legislativa reglada por el segundo paragrafo del
precepto 657° del ordenamiento adjetivo civil, resulta insuficiente para
garantizar que la medida precautoria de retencion a recaer sobre cuentas
bancarias cumpla su finalidad que conforme a nuestro ordenamiento es
“preservar el cumplimiento de la decision final del litigio”; siendo

necesaria su modificacion.

Es indispensable una modificacidn legislativa del precepto 657° del
ordenamiento adjetivo civil, que establezca un plazo legal minimo para
que la entidad financiera cumpla con trabar la retencién y para que
informe documentadamente al juzgado sobre la imposibilidad de su
ejecucion, para la aplicacion de los apercibimientos previstos por los
articulos 659° y 660° en caso de incumplimiento injustificado y para
establecer la inexigibilidad del acta de ejecucion de retencién regulada
por el articulo 658° en este tipo de embargos, para aplicar las sanciones

tipificadas por los ciados preceptos 659° y 660°.

Titulo

LEY QUE MEJORA LA EJECUCION DE EMBARGOS EN FORMA
DE RETENCION POR ENTIDADES FINANCIERAS

Exposicion de Motivos
- Antecedentes legislativos

La redaccion inicial del articulo 657° del Cddigo Procesal Civil fue el

siguiente:
Embargo en forma de retencion. -

Articulo 657.- Cuando la medida recae sobre derechos de crédito u

otros bienes en posesion de terceros, cuyo titular es el afectado con
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ella, puede ordenarse al poseedor retener el pago a la orden del
Juzgado, depositando el dinero en el Banco de la Nacidn.
Tratandose de otros bienes, el retenedor asume las obligaciones y
responsabilidades del depositario, salvo que los ponga a
disposicién del Juez.

De dicha redaccién se observa que generaliza la aplicacion de la
medida precautoria en la modalidad de retencién, por lo que atendiendo
al avance de las transacciones econdmicas, financieras y mercantiles
producto de la firma de los tratados de libre comercio del Perd con otros
paises, que se dio a partir del afio 2003, se hacia necesario actualizar
dicha norma, de tal forma que permita garantizar el cobro de acreencias
impagas, que eran sometidas a un proceso judicial, garantizando con ello
el cumplimiento del fallo definitivo con contenido pecuniario y el

derecho a una justicia plena, eficaz y efectiva.

La redaccion fue modificada por el Decreto Legislativo N° 1069,
publicado en el Diario Oficial EI Peruano el 26/JUNI10O/2008 y entro en
vigencia el 26/DICIEMBRE/2008, por mandato expreso de la misma
norma, cuya formula legal que viene rigiendo hasta la actualidad dice lo

siguiente:

Articulo 657.- Embargo en forma de retencion

Cuando la medida recae sobre derechos de crédito u otros bienes
en posesion de terceros, cuyo titular es el afectado con ella, puede
ordenarse al poseedor retener el pago a la orden del Juzgado,
depositando el dinero en el Banco de la Nacién. Tratandose de
otros bienes, el retenedor asume las obligaciones 'y
responsabilidades del depositario, salvo que los ponga a

disposicién del Juez.
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Si el poseedor de los derechos de crédito es una entidad financiera,
el Juez ordenara la retencion mediante envio del mandato via
correo electronico, trabandose la medida inmediatamente o
excepcionalmente por cualquier otro medio fehaciente que deje

constancia de su decision.

Para tal efecto, todas las Entidades Financieras deberan
comunicar a la Superintendencia de Banca y Seguros la direccidn

electrénica a donde se remitira la orden judicial de retencidn

Esta nueva redaccion mejoro y actualizo la antes citada norma,
extendiendo de manera expresa el &mbito de aplicacion de las medidas
precautorias en la modalidad de retencion que deberian recaer sobre los
derechos de crédito y cuentas bancarias cuya titularidad pertenezca al
deudor o perjudicado con la decision cautelar, designandose como
retenedor a la entidad financiera donde existieran tales derechos de
crédito o cuentas bancarias; la finalidad de tal modificacion fue hacer
mas agil y eficaz la ejecucion de embargos en forma de retencidn, que
estén destinados a asegurar, promover y prevenir el futuro cumplimiento
de un fallo final y definitivo con contenido pecuniario; sin embargo, su
redaccion no resulta ser del todo eficiente, ya que teniendo méas de 20
afios de vigencia hay cuestionamientos sobre su efectividad, al existir un
alto margen de embargos que ordenan la retencidn sobre cuentas del
sistema financiero y derechos de crédito, los cuales no se han podido
ejecutar, lo que genera desazon a las partes procesales a cuyo favor se

han dictaminado estas medidas cautelares.

Dichos cuestionamientos recaen sobre la falta de regulacién expresa
del plazo legal que tiene la entidad financiera para ejecutar la traba de la
retencion, el plazo que tiene la entidad financiera para informar al
juzgado sobre la imposibilidad que se le presenta para trabar la retencidn,

asi como, la forma y modo de acreditar ante el juzgado dicha
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imposibilidad, la aplicacion de los apercibimientos previstos por los
preceptos 659° y 660° del ordenamiento adjetivo civil para en caso de
omitir injustificadamente con ejecutar la retencidn, asi como la falta de
necesidad de exigir el acta de ejecucion del embargo regulada por el
articulo 658°, para aplicar las sanciones tipificadas por los ciados

preceptos 659° y 660°.

En ese sentido, atendiendo al fin que persiguen todo tipo de medidas
cautelares y las deficiencias normativas detectadas en el presente trabajo
de investigacion, se hace necesaria y urgente la modificacién del texto

legal de este precepto normativo.

- Importancia o justificacién de la propuesta

Dichas condiciones normativas antes sefialadas, terminan por afectar
la “eficiencia” de la actual redaccion del segundo paragrafo del precepto
657° del ordenamiento adjetivo civil, referido a las medidas precautorias
en la modalidad de retencion que recaen sobre cuentas bancarias o
derechos de crédito, siendo necesario complementar su regulacion a fin
de garantizar que este tipo de cautelar cumpla la finalidad prevista por el
ultimo paragrafo del precepto 611° del citado ordenamiento, que es,
“garantizar el cumplimiento de la  decision  definitiva”,
consecuentemente, se logrard dotar de seguridad juridica a estas
decisiones judiciales, como a las consecuencias sancionatorias que se

deriven de su incumplimiento.

Atendiendo a ello y al analisis que se ha realizado a los preceptos
normativos que regulan esta modalidad de embargo, se sostiene que, a
fin de dotarlo de una mayor eficacia, es necesario expresar regulacion en

los siguientes extremos:

a) Establecer el mas minimo plazo para que la entidad financiera,

después de ser notificada via correo electrénico u Oficio con la
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b)

d)

medida cautelar, cumpla con trabar la retencion sobre los derechos
de crédito o cuentas bancarias, dicha regulacion al ser un plazo legal
conminara de manera directa a la entidad financiera; el plazo mas

adecuado seria en el mismo dia de notificada con la medida.

Normar la situacion de hecho referida a la imposibilidad que tiene
la entidad financiera de trabar la retencion, sea por cualquier razon,
debiendo también normarse la obligatoriedad de acreditar
documentadamente tal imposibilidad y el plazo que tiene para dar
conocimiento de tal hecho al juzgado; ello conminaria a la entidad
a actuar de manera proba coadyubando con su labor encomendada
a una recta administracién de justicia; el plazo mas adecuado para
dar conocimiento al juzgado seria en el mismo dia de notificada con

la medida.

Normar respecto a la aplicacion de los apercibimientos, que en caso
de incumplir de manera maliciosa con trabar a medida cautelar, se
le impondra las sanciones previstas por los preceptos 659° y 660°
del ordenamiento adjetivo civil, segun corresponda; asi como
también, establecer el momento que el juez debe imponer tales
apercibimientos; tal regulacion resulta importante, porque infunde
el temor de ser merecedora de una sancion de tipo monetaria, en
caso que de manera maliciosa no se trabe la retencion; el momento
adecuado para establecer dicho apercibimiento, seria en la propia

resolucidn judicial que concede la cautelar.

Establecer expresamente que, para este tipo de embargos no resulta
necesario el acta de ejecuciéon de la retencion regulada por el
precepto 658° del ordenamiento adjetivo civil, porque su tramite
estaria suplido por las modificaciones expresadas en los items a),
b) y c¢) que anteceden; en tal sentido, dicha regulacién impedira
yerras interpretaciones que retardarian la ejecucién de la cautelar;

ademas, ello garantizara que la aplicacion de las sanciones
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pecuniarias tipificadas por los preceptos 659° y 660° de la citada

norma.

e) Normar que, ante la imposibilidad de ejecutar la retencion, la
entidad financiera queda obligada a conservar la medida, hasta que
se pueda materializar su ejecucion, ello posibilitaria que la traba de
la retencion pueda ejecutarse en la primera oportunidad que

hubiere.

Debe valorarse que dichas modificaciones, también se orientan a hacer més
eficaz la administracién de justicia, al dotar de una suficiente regulacién que
garantice la cabal ejecucidn de toda medida precautoria en forma de retencién
sobre derechos de crédito o cuentas bancarias, siendo consecuencia material
de todo ello, garantizar el respeto a un proceso digno y la obtencién de una

justicia plena y efectiva.
Andlisis del costo - beneficio

La formula legislativa que a continuacion se propone no origina
ningan costo de tipo econdmico al Estado Peruano; atendiendo a que, la
vigencia y aplicacion de la norma no requiere de creacién de entes
administrativos, sino que bastard con operadores juridicos ya creados

encargados de administrar justicia a nivel nacional.

El beneficio serd reflejado en la sociedad en conjunto, al estar
orientada a dotar de eficacia al embargo en forma de retencion, garantizando
con ello el aseguramiento adelantado para el cumplimiento del fallo definitivo
-con contenido pecuniario-, impidiendo asi, que las decisiones judiciales no
terminen siendo un reconocimiento lirico de derechos de la parte procesal

vencedora en el juicio.

La propuesta normativa constituye un beneficio positivo para la

administracion de justicia, dado que permitira la pronta ejecucion de sentencia
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judiciales con contendido pecuniario que a la actualidad se mantiene en reserva

por no haberse podido ejecutar este tipo de embargos.

Propuesta legislativa

Atendiendo a las deficiencias detectada en la regulacion de la medida
precautoria en la modalidad de retencion a recaer sobre cuentas del sistema
financiero, se propone:

PROPUESTA DE MODIFICACION DEL SEGUNDO PARRAFO
DEL ARTICULO 657° DEL CPC

“si el poseedor de los derechos de crédito es una entidad financiera,
el Juez ordenara la retencion mediante envio del mandato via correo
electronico o excepcionalmente por cualquier otro medio fehaciente

’

que deje constancia de su decision’

“La retencion deberd efectuarse en el dia de recibida la notificacion
de medida cautelar, su imposibilidad debera ser informada
documentadamente al Juzgado en el mismo plazo, bajo apercibimiento
de aplicar las sanciones establecidas por los articulos 659 y 660,
segun corresponda. Para este tramite no es de aplicacidn el articulo
658°.

En caso de cuenta bancaria con fondos cero del afectado, la medida

2

cautelar se mantiene hasta que pueda ser ejecutada’.
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