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CAPITULO IV

MEDIDAS CAUTERALES
DE COERCION REAL

4.1. GENERALIDADES

Bien hasta ahora hemos visto, las medidas de coercion contra las per-
sonas — sujetos activos en el proceso de investigacion — cuyo fin es asegurar
la presencia de estas en el desarrollo del juicio y una eventual sentencia con-
tra estas -, sin embargo, nuestra normativa penal también preve medidas de
coercion que también sean dirigidas contra los bienes de los investigados,
estas reciben el nombre de medidas de coercion reales; como ensefia Ramos
Menpez, el objeto civil del proceso penal exige no desatender las necesida-
des de tutela que surjan en relacion con este,?® por ello que los actos de
autoridad plasmados a través de una resolucion jurisdiccional y regidas por
el principio dispositivo, mediante los cuales se asegura las consecuencias

juridicas economicas del delito y las costas procesales. Su reconocimiento

legal es consecuencia de la acumulacion de acciones: penal y civil, en el

proceso penal

Para el tratadista SaN MARTIN CasTRO" nos dice que “son aquellas me-
didas procesales que, recayendo de modo exclusivo sobre bienes juridicos
patrimoniales, estan funcionalmente ordenadas a hacer posible la efectivi-
dad de las consecuencias juridicas econémicas de la infraccion penal, a de-

Proceso Penal. Sexta Lectura Constitucional, citado, pagina 203.
“La tutela cautelar de las consecuencias juridicas economicas
XII, N° 25, noviembre 2002, Revista Editada por los Alumnos de

(290) Ramos Menoez, F., El
(291)  San MaRTIN CASTRO, César.
del delito ius et veritas, afo
la PUCB Lima, 2002, pagina. 312.
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clarar en la sentencia condenatoria’, en el misnp sentido, C-LARIA OLMEDF)fzezJ
precisa que “la coercion es real cuando un comunto de medidas que Ia inte.
gran recaen en definitiva sobre objetos materiales y no spbre las Personas,
aunque en alguna medida pueden afectar a estgs 0 servir de medio para |
coercion Personal. Afectan elementos probatorios distintos de la persong
misma. o bienes del imputado o de terceros, Para a.segurar la prueba ma-
terial o la responsabilidad pecuniaria ante la eventualidad de una condena,

Las medidas de coercion de caracter real son aquellas que inciden
sobre el patrimonio del imputado con el objetivo, de impedir —durante el de-
sarrollo del proceso-, determinadas acciones que se estimen perjudiciales
en relacion a la efectividad de las consecuencias juridicas - econémicas del
delito, de la sentencia (funcion cautelar), como a la eficacia del proceso (fun-
cion aseguradora de la prueba y tuitiva).?%?

El objeto de aseguramiento de una medida de coercién real son los
bienes econdmicamente realizables pertenecientes al imputado o al tercero
civil responsable a efectos de asegurar la posible responsabilidad civil por
las consecuencias juridicas del delito cometido, pero también para asegurar

el pago de las costas procesales, la multa asi como el de cualquiera otra
responsabilidad pecuniaria derivada del delito.

Gawvez ViLLeeas® nos indica Desde el Codigo Procesal Penal modelo
para Iberoamérica, asi como el colombiano, chileno y el peruano permiten con
fuente sucedanea al ordenamiento adjetivo civil, esto es en el Codigo Procesal
Civil en su articulo 611° precisa que para el dictado de una medida cautelar
debe contarse con prueba anexa, con verosimilitud en el derecho invocadq
y peligro en la demora o Cualquier otra razon justificable, por consiguiente S!
pretendiamos asimilar en el ambito procesal penal; se puede decir, que para e!
fjigtado de una medida cautelar penal debe en primer lugar existir fumus bon!
luris o apariencia en el derecho, Asi mismo, que segun el Cadigo Procesdl
Civil, para el dictado de una medida cautelar, se encuentra entre lo PfObabl‘c’_' y
G prs v e 1ada que v con s lerertosdo oM

: ha alegacion, méas consiente, coherente y Crél

——

(292)
(293)

1

(294)  Gawez v, i -
lares rea;;izisél-rorr:és Aladino “Consecuencias accesorias del delito y medidas e
Proceso penal” Jyristag Editores, Lima, 2009, pagina 192.
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que un estadio de probgbi!idad, Pero inferior a la certeza. Por eso Taruffo,
siguiendo @ Calamandrei dice: (...) la verosimilitud afecta a Ia alegacion del
hecho y no a la prueba de este. Con ello se elimina cualquier alusion a la vero-
similitud como prueba deébil del hecho: el juicio de verosimilitud como prescin-
de completamente de tomar en consideracion los (eventuales) elementos si ya
estan fuertes o débiles, y pretende establecer Unicamente si el hecho tal como
es afirmado corresponde o no algun criterio de |a normalidad”.

El érgano jurisdiccional competente, a la hora de acordar medidas
cautelares contra una persona (responsable criminal o tercero civilmente
responsable), no solo debera tener presente la concurrencia de los presu-
puestos necesarios para ello (fumus boni iuris Yy periculum in mora), sino que
una vez efectuada dicha constatacién debera: seguidamente, cerciorarse de
que la clase de medida que adopte y la intensidad de esta estan justificadas.
Como senala GIMENO esta necesidad de justificacion del acto instructorio ad-
quiere relevancia constitucional si incide en el ambito del libre ejercicio de los
derechos fundamentales. En tal supuesto, como es el caso de las medidas
cautelares reales en lo que suponen de restriccion a la libre disposicion de
los bienes por su titular, se hace obligado cumplir con el principio de propor-
cionalidad de la medida restrictiva con el fin perseguido.

Este tipo de medidas son aquellas que tienden a limitar la libertad de
disponer un patrimonio con el objeto que la persona satisfaga las responsabi-
lidades pecuniarias de cualquier clase que puedan declararse en un proceso
penal. No solo se deriva responsabilidad civil (restituir la cosa, indemniazacion
de dafios y perjuicios) sino también, los pronunciamientos penales con conte-
nido patrimonial (la pena de multa y las costas procesales fundamentalmente).

4.2. Objetivos de las medidas cautelares reales

En buena cuenta, las medidas de coercion real deben su objeto a fines
directos del proceso penal como son:

a E objeto de las medidas cautelares es tratar de conservar el derecho
en si mismo y en su identidad o el bien en su individualidad e integri-
dad independientemente de que su pérdida o afectacién. pugda ser
resarcida y con mas razoén si se advirtiera que, por insuficiencia o de-
bilitamiento patrimonial, el resarcimiento resulta imposible o dudoso.

Evitar Ia libre disponibilidad de los bienes patrimoniales por parte q,el
imputado o terceros que lo detenten a través de actos de frustracion
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on el embargo, la orden de inhibicion, el secuestro, el depositg,
como s ,

la ministracion provisional, entre otros, salvaguardando de este modo
las posibles consecuencias patrimoniales del delito.

c)  Evitan que se pierda la virtualidad o eficacia de una posible sentencia
condenatoria durante el lapso que transcurre entre su iniciacién y el
pronunciamiento de la sentencia definitiva.

d)  Son un mecanismo alternativo a la imposicion de las medidas de coer-
cion personal, como es el caso de la caucidon que se encuentra relacio-
nada con la comparecencia con restricciones

e)  Encasos como la incautacion son un medio para evitar la permanen-
cia del delito o la prolongacion de sus efectos lesivos.

f)  Es un mecanismo que permite la ejecucién anticipada y provisional
de las consecuencias pecuniarias del delito. Precisamos que los dos
ultimos supuestos estan regulados bajo la institucién procesal denomi-
nada, medidas anticipadas reguladas por el articulo 312° del Codigo
Procesal Penal.

El aseguramiento cautelar real,
esta medida restrictiva de los bienes
cesal, a fin de asegurar, 1.-
consecuencia es pertinente

que se pretende con la aplicacion de

del investigado, es una respuesta pro-
La reparacion civil, 2.- Al pago de la multa; es
proceder a analizar cada una de ellas:

43. La reparacion civil

. ‘Srpdo tdehto acarrea como consecuencia no solo Ia imposicion de una

. I ' . -

o autor;o‘d artntlnlen da lugar a| surgimiento de responsabilidad civil por parte
' =€ 1al modo que, en aquellos Casos en los que la conducta del

age“te DIOduce danOS (itirres =+
] pOIlde IUa' |Unt0 a pe t d [ pa-
Iat:lofn Civi con ar a ‘ p na el monto de la e

: I ” Iegk} de Cor |f I

bl i Ormidad a lo establecide por el articulo 92° de:
: » €n atencig ' no i
Comprende g| dafo €Condmic ol T s o Cllja
el lucro Cesante. | 5 reparacj¢ |
gravedad de| delito o |5

De confor

midad
Civil2es) Con el A

- Que legaimente ggp - 00 Plenario 6.2006/C-116 Ia reparacio
cline el ambito del objeto civil del proceso penal
__“\‘_-‘*‘\____

(295) Acuerdg Plenari

s © 6-2006/c . |
29 de diciempyg de 200g 116 de Ia sqyq Penal Permanente y Transitoria, publicada €
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esta regulado en el articulo 93° del Codigo Penal, desde luego, presenta
elementos diferenciadores de la sancion penal; existen notas propias, fina-
lidades y criterios, aun cuando comparten un mismo presupuesto: el acto
ilicito causado por un hecho antijuridico, a partir del cual surgen las diferen-
cias respecto a su regulacion juridica y contenido entre el ilicito penal y el
ilicito civil. Asi las cosas se tiene que el fundamento de la responsabilidad
civil, que origina en la obligacion de reparar, es la existencia de un dano civil
causado por el ilicito penal, el cual no puede identificarse con ‘ofensa pe-
nal’ - lesion o puesta en peligro de un bien juridico protegido, cuya base se
encuentra en la culpabilidad del agente el resultado dafioso y el objeto sobe
el que recae la lesién son distintos. Desde esa perspectiva el dafo civil debe
entenderse como aquellos efectos negativos que derivan de la lesion de un
interés protegido, lesion que puede originar consecuencias patrimoniales y
no patrimoniales. Una concreta conducta puede ocasionar tanto 1.- danos
patrimoniales, que consisten en la lesion de derechos de naturaleza econé-
mica, que debe ser reparada, radica en la disminucion de la esfera patrimo-
nial del dafiado y en el no incremento del patrimonio del dafiado o ganancia
patrimonial neta dejada de percibir — menoscabo patrimonial — 2.- Dafio no
patrimoniales, circunstancia a la lesion de derechos o legitimos intereses
existenciales — no patrimoniales — tanto de las personas naturales como de
la personas juridicas, se afectan bienes inmateriales del perjudicado, que no
tienen reflejo patrimonial alguno.

Tratar conjuntamente la accion penal y la accion civil, tiene su funda-
mento en la unidad de la jurisdiccion, nos afilia, a diferencia de otros modelos
como el inglés- denominado de “separacién” — al sistema de “adhesion obli-
gatoria”, o sea a la union forzada del juicio sobre la accién civil con el juicio
sobre la accion penal, al respecto Alonso RoMeErRo nos indica que su origen
en la partidas y que contemporaneamente es tributario de los modelos aus-
triaco y portugués®@®® Bustos RAMIREZ indica que se quita los inconvenientes
de procesos separados, que van en cierto modo en contra de la obligacién
del Estado de presentar proteccion completa a los bienes juridicos mas im-
portantes y al mismo tiempo proteger a la victima.?®" La reparacion civil es

(296) Citado por ARANGUENA FANEO: “Teoria general de las medidas cautelares reales en el
proceso penal espafiol” pagina 230.

(297) Bustos Ramirez, Juan “Manual de derecho penal” Parte general, Ariel, Barcelona, 1989,
pagina 417.
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aquella consecuencia juridica que se impone —conjuntamente con la pena-
a la persona que, en calidad de autor o participe, cometio un delito%)

En el marco del proceso penal se refutan las acciones civiles y Pe-
nales como consecuencia de un accionar juridicamente reprochable en g
cual es Estado tiene el deber de perseguir y sancionar, siendo esto asi, de
conformidad con el principio de economia procesal es pertinente que ambas
acciones se fundan en una sola, a fin de garantizar |la seguridad juridica en el
sistema judicial y de ahi que los fines del proceso sea la efectiva sancién g|
culpable y de la reparacion econdémica a la victima, esta victima como titular
de los bienes juridicos soslayados es quien demanda ante la justicia pena
para que el Estado ejerza el ius pudendi que esta investido.

La necesidad de arbitrar medidas que proporcionen una tutela judicial
efectiva y que aseguren la total efectividad de pronunciamiento judicial que
en definitiva se adopte, también se fundamenta que puedan asegurarse las
consecuencias civiles de una eventual sentencia de condena ya anticipada-
mente en la fase de instruccion del procedimiento. %9

En el caso de las medidas de coercion real, la facultad de pretender
se imponga medida de coercion recae sobre el actor civil, conforme indica
el articulo 104° del Codigo Procesal Penal cuando sefiala que puede “(...) en
el procedimiento para la imposicion de medidas limitativas de derechos, y
formular solicitudes en salvaguarda de su derecho. Lo acotado significa que
el actor civil esta facultado para solicitar se salvaguarde su derecho a una
reparacion civil, a través de la imposicion de una medida de coercion real,
como el embargo, la ministracion provisional, desalojo preventivo, medidas

anticipadas, medidas preventivas contra las personas juridicas y pension an-
ticipada de alimentos, entre otras.

En palabras de CAceres JuLca® g| derecho a cautelar las consecuen-
cias econdmicas generadas por e| delito, puede ser compartida por mas de
una persona que tenga la calidad de actor civil, estos casos se dan cuando
se trata por ejemplo de delitos contra |g Administracion Publica, en los que 12
calidad de actor civil es compartida tanto por el Procurador de la Institucion

. tos
der i a juridico penal de la realizacion de '?;ca‘
Unaeaparc;zlxglon . !En. IFieyna Alfaro, Luis Miguel (Coord.). Victimologia y VidimOdogm;

roxima [ icti i ‘ |
Dégin; 303. cion al estudio de la Victima en, g Derecho Penal. Lima: ARA Editores:
(299) A. CaLoERON/ J.A. CHocLan D

erecho Procesal p
(300)  Caceres Juica, Roberto “ as enal, p. 287.

. . 1ing 431
medidas cautelares en ef Proceso Penal” Lima 2014, pagind 4
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afectada o el Procurador especializado en delitos de corrupcién de funciona-
rios, el primero en su condicion de representante del sujeto pasivo de la ac-

cion, que es la persona fisica o juridica que recibe en forma directa la accion
u omision tipica realizada por el sujeto activo.

Se trata de la persona fisica o juridica a quien se le perjudica economi-
camente en su esfera patrimonial como producto del delito; el segundo en su
calidad de sujeto pasivo del delito, que es el titular del bien juridico lesionado
o puesto en peligro. (El ofendido) El sujeto pasivo no es objeto de afectacion
patrimonial, su participacion en el proceso es producto de detentar de forma
unica o compartida la titularidad del bien juridico. Ambos pueden solicitar
que sea objeto de medida de coercion real conceptos como la multa, las
costas procesales y otros gastos ocasionados durante el proceso.

La adopcion en concreto de la medida de coercion real a aplicar debe
ser aquella necesaria para asegurar de la mejor manera posible la efecti-
vidad en la inmovilizacién del patrimonio destinado al pago de la posible
reparacion civil, es decir, debe proponerse como medida de coercion real
aquella capaz de neutralizar los diversos peligros que podrian amenazar la
ejecutabilidad de la sentencia, consecuentemente se salvaguarda las finali-
dades del proceso.

EL ACTOR CIVIL

Actor civil es el perjudicado que ejerce su derecho de accion civil den-
tro del proceso penal. Es decir, es quien ha sufrido en su esfera patrimonial
o intima los dafios producidos por la comisién del delito, siendo titular, frente
al responsable civil, de un derecho de crédito, bien a titulo de culpa, bien
por la simple existencia de una responsabilidad objetiva que pudiera surgir
del ilicito penal; el articulo 98° del Cédigo Procesal Penal establece como
premisa inicial que el actor civil es el titular de la accion reparatoria, y luego
precisa que esta accion solo podra ser ejercitada por quien resulte perjudi-
cado del delito. No debe olvidarse que la naturaleza de la accion reparatoria
es fundamentalmente patrimonial y es por ello la denominacion del titular de
ella: “actor civil”.

De conformidad con el articulo 100° del Cédigo Procesal Penal, esta-
blece los requisitos para constituirse en actor civil; tal es asi que se requiere
una solicitud de constitucién en actor civil se presentara por escrito ante el
Juez de Ia Investigacion Preparatoria, la cual debe contener
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__‘_-__-‘-_‘-_‘_‘_‘

ey de la persona fisica o la denominacién de la

a) Las generales de L
las generales de Ley de su representante legal:

persona juridica con
b) La indicacion del nombre del imputado y, en su caso, del tercero ciyij.
mente responsable, contra quien se va a proceder;
El relato circunstanciado del delito en su agravio y exposicion de |ag
razones que justifican su pretension; y,

d) La prueba documental que acredita su derecho, conforme al articulg

98.

De conformidad con el Acuerdo Plenario 1-2009/CJ-116 nos indica
que el tramite de la constitucion en actor civil tendria que realizarse necesa-
riamente mediante audiencia, en cumplimiento de los principios procedimen-
tales de oralidad y publicidad, y el principio procesal de contradiccion esta-
blecidos en el articulo 1.2 del Titulo Preliminar del Cadigo Procesal Penal.
Debe entenderse, desde esta perspectiva, que el plazo de tres dias fijado en
el articulo 202°.1 de la Ley Procesal Penal se refiere al paso de expedicion de
la resolucion correspondiente -que en el caso del articulo 8° es de dos dias
de celebrada la audiencia como plazo maximo-, pero ésta debe proferirse,
como paso posterior, de la realizacion de la audiencia.

4.4. El pago de la multa

La multa es una pena de caracter pecuniario o patrimonial consideran-
do el patrimonio del condenado y como tal para su ejecucion se pueden apli-
car las medidas cautelares reales que establece el ordenamiento juridico, al
respecto, el articulo 41° del Cédigo Penal nos indica “La pena de multa obliga
al condenado a pagar al Estado una suma de dinero fijada en dias — multa.
El importe de dia — multa equivale al ingreso promedio diario del condenado
y se determina atendiendo su patrimonio, rentas remuneraciones, nivel de
gastos y demas signos exteriores de riqueza”.

La multa es una pena cuya naturaleza juridica es la de ser una pend
principal, a la que le son aplicables todas las caracteristicas que se tienen en
una pena y cuya orientacion es la prevencion general positiva; sin embarg®
conforme lo manifiesta Perez ArRrRoYo®®" que la introduccion de penas alternati-
vas, conjuntas o sustitutorias, en tanto pueden ser fijada sola 0 conjuntamente
con alguna que implique limitacion de derechos o suspension del fallo conde-

3 : . . |
(301) Perez Arrovo, Miguel “Las consecuencias juridicas del delito en el derecho pend

peruano’, en Derecho y sociedad, N° 11, Lima, 19986, pagina 238.
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natorio, COMO mec!ida alternativa a la peng privativa de la libertad. El sistema
de dias multa persigue permitir una mejor individualizacion de la pena de mul-
ta, tomando en cuenta tanto el delito Como la culpabilidad del autor, asi como

la situacion economica de este; que, asi mismo, cada delito establece el marco

penal en el que va a poder ser impuesta (limite maximo y minimo).

Al momento de imponerse |a Pena de multa, no solo deben indicarse
los dias multa a pagarse y el porcentaje correspondiente, sino la conversion
liquida a cancelar a favor del tesoro publico, el plazo perentorio para ello y
el apercibimiento de conversion en caso de incumplimiento; la multa debe
ser pagada dentro de los diez dias de pronunciada la sentencia. A pedido
del condenado y de acuerdo a las circunstancias el juez podra permitir que
el pago se efectue en cuotas mensuales, el cobro de Ia multa se podra efec-
tuar mediante el descuento de las remuneraciones del condenado, dicho
descuento no debe incidir sobre los recursos indispensables para el susten-
to del condenado y de su familia, por cuanto se veria seriamente afectado
en sus necesidades basicas como la alimentacién: en tal sentido, el juez
bajo el criterio de conciencia debe establecer el cuantun econdmico — dentro
del margen de lo establecido en la norma sustantiva penal — y el plazo de
pago correspondiente, por ello debera atender: a.- Las carencias sociales
que hubiere sufrido el agente o el abuso de su cargo, posesion econdmica,
formacion, poder, oficio, profesion o funcién que ocupe en la sociedad: b.- Su
Cultura y sus costumbres y c.- Los intereses de la victima, de su familia o de
las personas que de ella dependen, todo ello entre en un proceso de ponde-
racion juridica que el juzgador plasmara en la sentencia.

4.5. Consecuencias accesorias

Los instrumentos con los cuales se han ejecutado el delito, son mate-
ria de decomiso aun cuando pertenezcan a terceros, no correspondiendo su
entrega, asimismo tienen los mismos efectos las ganancias que han gene-
rado sin importar la transformacion que hubiesen sufrido, trasladandolo a Ia
esfera de dominio del Estado.

El tratadista San MarTin CasTRO®?? nos indica que los beneficios o
las ganancias (productos mediatos) también integran los efectos del delito
(Producto scaeleris), pues concreta la actividad delictiva — en puridad los

-‘_-_-_-_-_-___________ " e -
(302) San MarmiN CasTro, Cesar “Derecho procesal penal’ Volumen Il, Grijley, Lima, 2001,
Pagina 864.
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beneficios de esta — que mediante el comiso pretende ponerse coto. El de-
comiso, en este caso, es una reaccion frente al enriquecimiento injusto. Si el
bien el Codigo Penal no precisa los alcances del “efecto del delito”, resulta
interesante destacar lo dispuesto en el articulo 104° cuando, en el caso de
la personas juridicas, sefala la privacion de los beneficios obtenidos como
consecuencia cometido por sus funcionarios o dependientes. Esta referen-
cia normativa permite colegir fundadamente que “las ganancias provenientes
del delito, cualesquiera que sean las transformaciones que hubiera podido
experimentar” deben ser decomisadas, medida que incluye, desde luego, al
producto inmediato de la actividad criminal (v. gr.: el billete falsificado en el
delito monetario, las drogas en el delito de trafico ilicito de drogas) y que se
extiende tanto a las ganancias obtenidas por el propio imputado, cuando - en
el caso de personas juridicas — a los beneficios obtenidos por la actividad
delictiva de sus funcionarios o dependientes, en tanto el delito se cometio en
el ejercicio de la actividad social.

El fundamento del decomiso, conforme lo indica GrRacia MARTING®) a.-
En el decomiso de las ganancias, se encuentra en determinados aspectos
del principio de no tolerancia del enriquecimiento injusto o de una situacion
patrimonial ilicita b.- En el decomiso de los instrumentos y efectos delictivos,
se encuentran en peligrosidad objetiva de la cosa cuando estéa a disposicion
de determinadas personas: aseguramiento de la colectividad frente al peligro
de que tales cosas sean utilizadas para la comision de delitos.

No debe confundirse la responsabilidad civil por el dafio causado por
el delito de las consecuencias accesorias aplicables a las personas juridi-
cas. Partiendo de que en la tradicién de las legislaciones de nuestro entorno
cultural rige el principio societas delinquere non potest, los legisladores han
disefiado una serie de consecuencias accesorias contra las propias perso-
nas juridicas: el comiso de los beneficios ilegales obtenidos y una serie de
medidas aplicables para impedirle que siga delinquiendo. La distincion es
conveniente, pues mientras la reparacion civil tiene una finalidad resarcitoria,
las consecuencias accesorias poseen finalidades preventivos especiales en

relacion a la propia persona juridica.

El articulo 129.3 Codigo Penal Espafiol indica: “Las consecuencias
accesorias previstas en este articulo estaran orientadas a prevenir la con-

(303) GRAciA MARTIN, Luis y MAGUELONE ZODER, Isabel: Las consecuencias juridicas del delito

en el nuevo codigo penal” Tirant lo blanck, Valencia, 1996, pagina 447.
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tinuidad en la actividad delictiva y los efectos de esta”. Por consiguiente
pueden convivir ambas consecuencias juridicas en una misma condena: ei
pago de |a reparacion civil y las Consecuencias accesorias. Pero si convenga
analizar un elemento que suele salir a |a |uz cuando se imponen este tipo de
consecuencias accesorias, se exige el Pago de la reparacion civil o el de la
multa: la persona juridica es un ente auténomo de sus organos por lo que no
debe ser afectada materialmente por los delitos cometidos por éstos, dado

que se afecta a los socios que no cometieron el delito, a los trabajadores, a
los acreedores, y/o a terceros inocentes.

La doctrina la califica mayoritariamente como pena, toda vez que el
comiso de las ganancias derivadas del delito se asemeja a la pena, en tanto
se trata de una restriccion de derechos, decretada por un juez penal, por la
comision de delito. No ha de olvidarse que el comiso se convierte en una
pieza clave de prevencién de la criminalidad econémica y la criminalidad
organizada, e incluso se postula la posibilidad de que la carga de la prueba

corra a cargo del imputado, de que sus bienes no estan vinculados al delito
cometido.

4.6. Presupuestos

4.6.1. El fumus boni iuri, este elemento por regla general se encuentra con-
figurado por la existencia de presunciones fundadas de participacion y,
excepcionalmente, por la existencia en contra del inculpado de funda-

das sospechas de participacion en un hecho que presente caracteres
de delito.

En este punto no debemos olvidar que la accion civil que nace del
dafno ocasionado por el delito y que se hace valer en sede penal, no
deja de ser una accion civil stricto sensu. Ella no pierde su caracter
eventual y de proteccion de un interés esencialmente privad, para ello
se establece que el agraviado puede constituirse en actor civil, me-
diante una solicitud al juez de la investigacion preparatoria dentro del
plazo de investigacion.

En el caso del derecho espafiol, el art. 589 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (Lecr) dispone que «cuando en el sumario resulten indicios
de criminalidad contra una persona, se mandara por el juez que preste
fianza bastante para asegurar las responsabilidade§ pecuniarias que
en definitiva puedan declararse procedentes, decretandose en el mis-
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mo auto el embargo de bienes suficientes para cubrir di.f:has responsa.
bilidades sino prestare fianza». En este ser?tldc-:», Arangliena nos indicg
que «vemos que el “fumus boni iuris” que Justl'ﬁca -la gdppcién de ung
medida de este tipo se identifica con la expresion “indicios de crimina.
lidad” que se emplea en el art. 589 Lecr»©® , Cortés, ain cuando no
reconoce caracter cautelar a estas medidas y prefiere denominarlas
medidas de seguridad, observa en relacién con los presupuestos para
adoptar estas medidas que «tienen que existir indicios racionales de
criminalidad contra una determinada persona. Requisito éste que vie-
ne a ser en el proceso penal lo que en el proceso cautelar civil es el
requisito de la apariencia de derecho»®% .

En el caso de la legislacion chilena, en cambio, el art. 157 nos sefiala
que en los casos en que se solicite una o mas de las medidas precau-
torias, debemos acreditar el fumus propio de las medidas prejudiciales
precautorias segun la regulacién que se contempla el requisito que
debe vincularse con el elemento caracteristico de la responsabilidad
civil extracontractual, esto es, con el dano producido en la victima;
de alli que el solicitante debe sefalar que la pretension que oportu-
namente deducira es la de indemnizacion de dafos y perjuicios; que
prima facie el delito es de aquellos que generan precisamente una
obligacion de indemnizar dafos; y que los hechos que fundamentan
su pretension civil son los mismos que han generado el respectivo pro-
ceso penal, asimismo se debe acreditar los requisitos generales que
se exigen para conceder una medida precautoria, esto es, acompanar
comprobantes que constituyan a lo menos presuncién grave del de-
recho reclamado. Lo anterior debido a que tratandose de las medidas
prejudiciales precautorias (que no otra cosa son las medidas cautela-
res reales en esta etapa procesal) la doctrina y jurisprudencia nacional
son contestes en exigir dicho elemento.

4.6.2.El periculum in mora, en | proceso civil éste se configura por d

peligro de que durante |a tramitacion del procedimiento se verifiqué s
evento que limite o restrinja el patrimonio del demandado, en términos
dfa hacer ilusoria la ejecucion de |a posible sentencia que en su dia ¢
dicte (peligro de infructuosidad). Esta configuracién doctrinal tambieén

(304)

(305)

Teoria general..., op. cit : . tive:
2° ed., Granada, 1998, ﬁa‘;é%sz_s' en el mismo sentido vid. Ortells, El embargo Preve"

De ;
recho Procesal Penal, con Gimeno y Moreno Catena, 3° ed., Madrid, 1999, P49 o
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ha sido recogida en el area penal al exigir la medida coercitiva real, se
debe tener fundadas sospechas de participacion (fumus), casos gra-
ves y urgentes, o que sea de temer que el inculpado o el responsable
civil oculten sus bienes o se desprendan de ellos, o que la persona a
la cual se deba aplicar la medida no sea de conocida solvencia. Son
todas situaciones, como vemos, que muestran un especial peligro de

que no pueda realizarse en términos efectivos la responsabilidad del
sujeto demandado.

El periculum de las cautelares reales se encuentra configurado por la
existencia de motivos graves y calificados, esto es, de situaciones en
las cuales puede presumirse que la demora en conceder la medida se
traducira en serios perjuicios para la victima, de alli la necesidad de
que el juez las conceda de inmediato. Son situaciones en las que la
conducta del imputado hace presumir que de no adoptarse por el tri-
bunal alguna medida urgente, sera muy dificil posteriormente asegurar
el cumplimiento de la pretensiéon que en su momento intente la victima,
por ejemplo, que el imputado intente ocultar sus bienes, disiparlos,
venderlos o gravarlos con la finalidad de disminuir el derecho de ga-
rantia general que todo acreedor posee de conformidad con la ley.

Es una consagracion mas del principio de proporcionalidad que debe
guiar la conducta del juez cuando se enfrenta a una solicitud de este
tipo, evitando, de este modo, que se concedan medidas abusivas que
busquen gravar todo el patrimonio del demandado.
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E EMBARGO

1.1. Generalidades

Para HurTano Poma® nos dice que el embargo, es una medida cau-
telar de caracter real, y como tal obedece no a una simple pretensién civil,
sino que corresponde en principio a una finalidad concreta, asegurar la tutela
judicial efectiva en cuanto al pago de la reparacion civil a fijarse no necesa-
riamente en la sentencia, sino que puede ser, cuando se tenga que estable-
cer en pago de la reparacion civil en una salida alternativa al proceso como
al aplicacion del principio de oportunidad, de un acuerdo reparatorio 0 una
terminacion anticipada. El legislador también consigna como fin del embargo
el aseguramiento de pago de las costas, el cual por no comprender a los
costos, su monto sera minimo e insuficiente y poco atractivo, por ello en la
realidad no hemos visto en ejecucion de sentencias que se venga liquidando
y ejecutando el pago de costas en nuestro medio.

Para San MarTin CasTRO®?) el embargo es la ocupacion, aprehension o
retencion de bienes hecha con mandamientos del juez competente por razon
del delito. Esta medida recae sobre bienes propios del obligado.

El embargo que es el derecho indemnizatorio del agraviado, que sé
torna eventual, si se tiene en cuenta que se debe esperar al resultado fi-
nal del proceso. Se trata entonces de una medida cautelar de naturaleza
patrimonial en contra del imputado (y del tercero civil) a fin de garantizar la
efectividad de la indemnizacion de los dafios y perjuicios que ocasiona la
conducta delictiva. En consecuencia cuando a través del embargo se cau-
tela la pretension pecuniaria de la victima, desde el inicio del proceso Y €n
espera que se dicte una sentencia condenatoria que establezca el monto de
la reparacion civil. Tratandose de una institucion procesal fundamentalmente

de orden civil, las disposiciones penales deben concordarse necesariamenté
con aquellas.

Esta medi . ) _
R edida cautglar la puede solicitar en el decurso de las d|||gen0135
e :es 0 la formalizacion de [a investigacion es para el caso del ﬁscgl,

argo, para que lo solicite |a parte afectada por el delito, €s necesaro

-
(306) HurTano Poma, Juan
Lima, 2013, pagina 16

(307)  San Martin Cas ;
T 3
oo Ro, César. Derecho procesal Penal., vol. Il, Grijley. Lima, 200° paf

en “ . . efdica:
n “Las medidas Cautelares en el proceso penal’, Gaceta juridi
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que la causa se encuentre formalizada, asimismo es necesario que el agra-
viado se haya constituido en actor civil — previa audiencia -, entiéndase que
se puede obtener esta condicién juridica solamente, hasta antes de dar por
concluida la formalizacion de la investigacién vencido este plazo deviene en
extemporaneo el pedido en aplicacion del Principio de Preclusién.

El embargo, es una medida cautelar consistente en la afectacién de bie-
nes y derechos del imputado o del tercero civil, con Ia finalidad de asegurar el
pago de |as obligaciones pecuniarias dispuestas en la sentencia. La afectacion
puede consistir en la ocupacién con desposesion (ocupacion real - deposito),
en la inscripcion del gravamen, en la retencién de derechos o créditos, en la
intervencion de ingresos o rentas de determinados negocios, en la entrega
juridica cuando se trate de documentos representativos de derechos.**#

El embargo puede realizarse durante la investigacion preliminar o pre-
paratoria, sea de oficio por el Fiscal o a pedido de la parte agraviada y com-
prende los bienes libres o derechos embargables al imputado y tercero civil,
“a fin de asegurar la efectividad de las responsabilidades pecuniarias deriva-
das del delito o el pago de las costas”. En tal sentido, el Fiscal indagara sobre
los bienes susceptibles de embargo y hara el pedido formal al Juez de Ia
Investigacion Preparatoria, el que, atendiendo a la documentacion existente,
emitira pronunciamiento sobre la medida requerida u ordenando la que sea
mas adecuada, incluso pudiendo resolver sobre la contra cautela ofrecida.

1.2.  Sujeto pasivo de la medida de embargo

La responsabilidad civil se encuentra su fuente en el acto ilicito que la
normativa penal le denomina delito que no solamente comprende al autor o
Participe, sino, también comprende a otras personas que se les denomina
terceros civilmente responsable, para ambos sujetos procesales suficientes
Indicios razonable de criminalidad y la vinculacién del ilicito cometido con el
bien que se solicita Ia afectacion.

1.2.1. Con respecto al imputado

El imputado es la persona sobre quien recae toda la potestad persecu-
toria de| Estado; es decir, |a relacion juridica procesal que se establece for-

(308)  Gavvez ViLLecas, Tomas Aladino “Consecuencias accesorias del delito y medidas
Cautelares reales en el proceso penal’, Juristas, Lima, 2009, pagina 241.
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malmente en el proceso penal tiene por principal protagonista al imputado,
pues sobre aquel pesa la imputacion juridico-penal, de haber cometido su-
do es aquel se dirige el procedimiento

puestamente un hecho punible. Imputa -
(a saber, contra el cual se dirige una sospecha y se lleva a cabo el primer

acto procesal).""

El imputado es el sujeto procesal que se encuentra sometido a toda
clase de medidas coercitivas ya sean personales o reales, la cuales deben
de respetarse los derechos fundamentales basicamente su libertad perso-
nal de conformidad con la tendencia de un Estado democratico de derecho
en donde se consagra la imposicion de principios generales del derecho
que son mas relevancia juridica a cualquier norma. Se reconoce al imputado

como parte pasiva del proceso penal pues sobre él recae una serie de medi-
das de injerencia de coercion penal.

Asencio MeLLADO" nos indica que al reconocer al imputado como par-
te pasiva del proceso penal, se concreta en la configuracion del imputado
como sujeto procesal y por lo tanto, con plena capacidad para ser titular de

los derechos y obligaciones procesales y, especialmente, el derecho a la
defensa y sus instrumentales, medio necesario para hacer valer el tambien

fundamental a la libertad personal.

El codigo procesal penal le reconoce taxativamente los siguientes de-
rechos:
a)  Conocer los cargos formulados en su contra y, en caso de detencion,

a que se le exprese la causa o motivo de dicha medida, entregandole
la orden de detencion girada en su contra, cuando corresponda;

b) Desi.gnar a la persona o institucioén a la que debe comunicarse su de-
tencion y que dicha comunicacion se haga en forma inmediata;

c)  Ser asistido desde los actos iniciales de investigacion por un Abogado
Defensor;

d)  Abstenerse de declarar; y, si acepta hacerlo, a que su Abogado Defen”

sor estg presente en su declaracion y en todas las diligencias en L
S€ requiere su presencia;

_—

(309) Bau i
MAN, Jurgen “Derecho Procesal Penal”. Traduccion de: . 307 edicion a|emana

(310)  Asencio MeLLapo, José M
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e) Que no se emplee en su contra medios coactivos, intimidatorios o
contrarios a su dignidad, ni a ser sometido a técnicas o métodos que

induzcan o alteren su libre voluntad o a sufrir una restriccion no autori-
zada ni permitida por Ley; y

f) Ser examinado por un médico legista o en su defecto por otro profesio-
nal de la salud, cuando su estado de salud asi lo requiera.

1.2.2. Con respecto al tercero civilmente responsable

Para SancHEz VELARDE®'), el tercero civil es aquel sujeto procesal que
interviene en el proceso por tener alguna relacién o vinculacion con el impu-
tado del delito y que por dicha consideraciéon coadyuva con el pago de la re-
paracion civil. Es la persona natural o juridica que sin haber participado en la

comision del delito interviene en el proceso para responder econémicamente
a favor del agraviado, a titulo de garante.

La responsabilidad civil derivada del delito es una obligacion de carac-
ter civil, con finalidades distintas a las penales, pues mientras con la respon-
sabilidad penal lo que se busca es la sancionar al agente que ha cometido el
delito; sin embargo, en el caso de la responsabilidad civil lo que se pretende
es reparar el dafio causado a las victimas del delito, debiéndose entender
Por reparacion como una suma dinero a favor de la victima o perjudicado con
el hecho punible. Es con esa finalidad que en nuestro ordenamiento juridico
se ha incluido al tercero civilmente la cual incluso puede recaer en una per-
sona juridica o incluso en el propio Estado. Obviamente no toda actuacion
de un subordinado que genere dafos provocara la responsabilidad civil de la
Persona juridica o el Estado, sino que se deben cumplir ciertas condiciones:
POr ejemplo que se haya cometido dentro del establecimiento y en desem-
Peno de su profesion.

El tercero civilmente responsable es una persona que no ha participa-
do de alguna forma en la realizacion del evento delictivo, pero, que en razén
de estar vinculado legalmente con el imputado —directa o subsidiariamen-
le- le genera una responsabilidad de naturaleza civil, se trata de personas
dlénas a la anexa, que ya de acuerdo a |a ley civil sustantiva responden patri-
Monialmente por actos del accionado directo; son los denominados terceros

_‘_\-_-——-___———-—__
(311) SancHez VeLaroe, Pablo “El Nuevo Proceso Penal”, Idemsa, Lima, 2009, pagina 60.
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civimente responsables que vendrian a integrar |a relacion civil en virtyg a
|

i : 12)
una responsabilidad directa.®

La responsabilidad civil no necesariarpente tiene quz satisfacerla |f3
persona que cometio el delito, para ello existen los llamados terceros ;-
vilmente responsables, que pueden ser los .padres, tutor?s, ur:a perso{na
juridica y el Estado; pues muchas veces el Imqu?do no |fenfa 0s mec?m?
econémicos suficientes para satisfacer la pretension pecu.n.larla de. la wc;t:g
ma. Aunque nuestro Codigo Penal contempla la rgsponsabllldad solldanat. )
entre los intervinientes en el delito y el tercero -(:JIVIlm?nt? responsable, exis-
tiendo la obligacion de satisfacer esta reparacion civil dictada en. la senten-
cia a los herederos del responsable hasta donde alcancen los bienes de la
herencia.

Para que se configure la responsabilidad civil de la persona juri.dica., se
tienen que cumplir los siguientes requisitos: una relacié.n de subordnn.z?cmn,
que el subordinado haya ocasionado el dafio y que exista una relacion de
causalidad entre el ejercicio de sus funciones y el dafo.

Queda claro que mientras la responsabilidad penal se determina por t?l
delito cometido y la culpabilidad del autor, la responsabilidad civil se determi-
na por el dafno causado por el delito. Sin embargo no debe confundirse esa
responsabilidad civil con las consecuencias accesorias del delito, aplicables
a las personas juridicas cuando el delito fue cometido en el ejercicio de Ia
actividad de la persona juridica o su organizacion es utilizada para favorecer

o encubrir el delito. Pues pueden convivir ambas (responsabilidad civil y con-
secuencias accesorias) en una misma condena.

Al respecto en el articulo 111° del Codigo Procesal Penal nos indica
‘Las personas que conjuntamente con el imputado tengan responsabilidad
civil por las consecuencias del delito, podran ser incorporadas como parté
en el proceso penal a solicitud del Ministerio Publico o del actor civil, esta
solicitud deberé ser formulada al Juez en |3 forma y oportunidad prevista €n

los articulos 100 -102, con indicacién del nombre y domicilio del emplazado
y su vinculo juridico con el imputado”.

(312) Vazauez Rossi, Jor
Editores, Argentina,
(313)  Articulo 95° ¢
solidaria entre

ge Eduardo “La ¢
1996, pagina 297,

i - jvil €8
b oedigo Penal *Responsabilidad Solidaria® La responsabilidad B
0S responsables de| hecho punible y los terceros civilmente obligados:

; Izoni
efensa penal’, 3era edicién, Rubinzal CV
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Para qué una persona natural o juridica se constituya en tercero ci-
viimente responsable, debe haber una solicitug Ministerio Publico o en su
defecto del actor civil — nétese que esta facultad es para el actor civil, mas no
para el agraviado — la cual debe ser dirigida ante el juez de la Investigacion
preparatoria, escoltada de la documentacion correspondiente que acrediten
la vinculacion entre el imputado con el tercero civiimente responsable, ante
lo cual el juez pedira al ministerio publico que informe la constitucion de los
sujetos procesales, y dentro del tercer dia fijara fecha y hora para la realiza-
cion de la audiencia correspondiente, siendo que el juez resolvera inmedia-
tamente o en su defecto dentro del plazo de dos dias luego de celebrada Ia
vista.

Una vez constituida la persona como tercero civilmente responsable,
goza de la defensa de todos sus intereses patrimoniales y garantias que la
ley le concede al imputado, su rebeldia o falta de apersonamiento, luego de
haber sido incorporado como parte y debidamente notificado, no obstaculiza
el tramite del proceso, quedando obligado a los efectos indemnizatorios que
le sefiale la sentencia, el asegurador podra ser llamado como tercero civil-
mente responsable, si este ha sido contratado para que responda como tal,
precisamente por su labor de “asegurador”.

1.2.3. La persona juridica como responsable civilmente responsable

La persona juridica puede ser considerada como tercero civiimente
responsables por los dafios ocasionados por los delitos cometidos por los
subordinados dentro de su establecimiento y en el desempefio de su pro-
fesion (ver el articulo 1981 del Codigo Civil)®'¥, la persona juridica esta re-
presentada por el propio empresario, el titular de la empresa, el presidente
del consejo de administracion, esto es la aplicacion de la teoria de la repre-
sentacion; es decir, la actuacion del representante compromete a la persona
juridica. En efecto, ha de partirse que en el ambito de la responsabilidad
de las personas juridicas, ya sea civil, mercantil o administrativa, siempre
€stamos ante una responsabilidad vicarial, esto es, un sujeto quien actuia y
otro, la persona juridica, quien responde. Lo determinante es establecer qué
Conductas, o mas propiamente, el comportamiento de qué sujetos compro-

(314) Articulo 1981 del Cédigo Civil “Responsabilidad por dafio del subordipgdo“ Aguel que tenga
a otro bajo sus érdenes responde por el dafio causado por éste Ultimo, si ese dafio se
realiz6 en el ejercicio del cargo o en cumplimiento del servicio respectivo. El autor directo y

el autor indirecto estan sujetos a responsabilidad solidaria.
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mete en su responsabilidad a la persona juridica. Este es un tema, que ha
servido de fundamento para sostener que no es admisible la responsabilidad
penal de las personas juridicas, porque ésta es de caracter personal, por
consiguiente no hay identidad entre el sujeto que actua y el que responde.

Con respecto a las personas natural que no posean un reconocimiento
juridico para representar a la persona juridica, actian materialmente com-
prometiéndola y actuando en su beneficio. Es lo que en doctrina se denomi-
na el representante de hecho®'®. El representante de hecho es la persona
que, sin tener autorizacion ni representacion formal de la persona juridica,
actta de facto en su nombre, comprometiéndole en su actuacion a hacer
o no hacer, dar o no dar una obligacion, y ademas, actia en interés o en
beneficio de la persona juridica. Estamos, pues, ante un grupo grande de
personas que pueden corresponder a distintas categorias juridicas, teniendo
en cuenta las diversas modalidades de las personas juridicas: profesionales,
directivos, representantes, socios, etc.

1.3. Procedimiento del bien a embargar

Antes de entrar al procedimiento en si, del embargo que establece
nuestra normativa procesal penal, es pertinente indicar los bines que se en-
cuentran taxativamente excluidos de la aplicacion de esta medida coercitiva
de caracter real, los cuales se pasa a detallar:

1. Los bienes del Estado, de conformidad con la Sentencia del Tribunal
Constitucional, publicada el 07-03-97, se fallo “declarando FUNDADA
en parte la demanda que pide que se declare inconstitucional la Ley
N° 26599, en cuanto ella introduce el actual inciso primero en el Ar-
ticulo 648 del Codigo Procesal Civil, con el tenor siguiente: “Son in-
embargables: 1. Los bienes del Estado. Las resoluciones judiciales o
administrativas, consentidas o ejecutoriadas que dispongan el pago
de obligaciones a cargo del Estado, s6lo seran atendidas con las par-
tidas previamente presupuestadas del Sector al que correspondan’,
precisando que subsiste |a vigencia del Articulo 73 de la Constitucion,
segun el cual son inembargables los bienes del Estado de dominio
publico e INFUNDADA la demanda en Io demas que contiene

R S
(315)  Garcia Cavero, Percy, “La res

ponsabilidad penal del administrador de hecho de la
empresa: Criterios de imputacio

n", Barcelona, J.M. Bosch, 1999, paginas 173.
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Los bienes constituidos en patrimonio familiar, sin perjuicio de lo dis-
puesto por el Articulo 492 del Codigo Civil

Las prendas de estricto uso personal, libros y alimentos basicos del
obligado y de sus parientes con los que conforma una unidad familiar,
asi como |os bienes que resultan indispensables para su subsistencia;

Los vehiculos, maquinas, utensilios y herramientas indispensables

para el ejercicio directo de la profesion, oficio, ensefianza o aprendiza-
je del obligado;

Las insignias condecorativas, los uniformes de los funcionarios y ser-

vidores del Estado y las armas y equipos de los miembros de las Fuer-
zas Armadas y de la Policia Nacional;

Las remuneraciones y pensiones, cuando no excedan de cinco unida-
des de referencia procesal. El exceso es embargable hasta una tercera
parte. Cuando se trata de garantizar obligaciones alimentarias, el em-
bargado procederéa hasta el sesenta por ciento del total de los ingresos,
con la sola deduccion de los descuentos establecidos por ley;

Las pensiones alimentarias;
Los bienes muebles de los templos religiosos; Y,
Los sepulcros.

Ahora bien el procedimiento se encuentra normado en el articulo 303°

del Codigo Procesal Penal, en sentido se indica lo siguiente:

1.-

Identificado el bien o derecho embargable, el fiscal o el actor civil,
segun el caso, solicitaran al juez de la investigacion preparatoria la
adopcién de la medida de embargo. A estos efectos motivara su so-
licitud con la correspondiente justificacion de la concurrencia de los
presupuestos legalmente exigidos para su adopcion, especificara el
bien o derecho afectado, precisara el monto del embargo e indicara
obligatoriamente la forma de la medida. Las formas de embargo son
las previstas, en lo pertinente, en el Cadigo Procesal Civil.-

Esto significa que la labor que tiene el fiscal o en su caso el actor (_:ivil
en la busqueda de bienes a embargar, para ello pgede COTTCU"W a
la Superintendencia de los Registros Publicos y realizar la b.u‘squeda
del patrimonio inscrito a nombre del imputado o fefitEmalo civilmante
responsable (propiedad inmueble, muebles):; asimismo la norma hace
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referencia al “derecho embargable” esto quiere decir que la medida
de embargo, puede recaer sobre titulos valores, acciones, warrants y
demas documentos de crédito, éstos seran entregados al custodio ha-
ciéndose la anotacién respectiva en el documento, conjuntamente con
copia certificada de su designacién y del acta de secuestro, a fin de
representar a su titular. El custodio queda obligado a todo tipo de ges-
tiones y actuaciones que tiendan a evitar que el titulo se perjudique y a
depositar de inmediato a la orden del Juzgado, el dinero que obtenga,
por otro lado hay derechos personalisimos que no pueden ser objeto
de embargo como lo son los derechos de autor, inventor o de creacion
cientifica e industrial, por cuanto se encuentran protegidos por una
legislacion especial la ley del autor la cual hace referencia que estos
derechos son perpetuos, inalienables, inembargables, irrenunciable e

imprescriptibles

En el supuesto que se trate de un bien inmueble no inscrito, la afec-
tacion puede limitarse al bien mismo, con exclusién de sus frutos,
debiendo nombrarse necesariamente como depositario al propio obli-
gado. Esta afectacion no lo obliga al pago de renta, pero debera con-
servar la posesion inmediata. En este supuesto el Juez a pedido de
parte, dispondra la inmatriculacion del predio, sélo para fines de la
anotacion de la medida cautelar.

El actor civil debe ofrecer contracautela. Esta no sera exigible en los
supuestos previstos en el articulo 614° del Codigo Procesal Civil?'®.-

Al respecto hay que tener presente que la contracautela tiene por ob-
jeto asegurar al afectado con una medida cautelar el resarcimiento de
los dafnos y perjuicios que pueda causar su ejecucion, su admision en
cuanto a su naturaleza y monto, es decidida por el juez, quien puede
aceptar la propuesta por el solicitante, graduarla, modificarla o, inclu-
so, cambiarla por la que sea necesaria para garantizar los eventuales
dafos que pueda causar la ejecucion de la medida cautelar. La contra-
cautela puede ser de naturaleza real o personal. Dentro de la segunda
se incluye la caucion juratoria, la que puede ser admitida, debidamente
fundamentada, siempre que sea proporcional y eficaz. La contracau-

(316)

Articulo 614° del Cddigo Procesal Civil "Exceptuados de contracautela”- Los Poderes
Legislativo, Ejecutivo y Judicial, el Ministerio Publico, los érganos constitucionales
auténomos, los Gobiernos Regionales y Locales y las universidades estan exceptuadqs_de
prestar contracautela. También lo esta la parte a quien se le ha concedido Auxilio Judicial.
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tela de naturaleza real se constituye con g mérito de la resolucion
judicial que la admite y recae sobre bienes de

propiedad de quien la
ofrece.

El Juez, sin tramite alguno, atendiendo al mérito del requerimiento y
de los recaudos acompafados o que, de ser el caso, solicite al Fis-
cal, dictara auto de embargo en Ia forma solicitada o la que considere
adecuada, siempre que no sea mas gravosa que la requerida, pronun-
ciandose, en su caso, por la contracautela ofrecida. Se adoptara la
medida de embargo, siempre que en autos existan suficientes elemen-
tos de conviccién para sostener razonablemente que el imputado es
con probabilidad autor o participe del delito objeto de imputacion, y por
las caracteristicas del hecho o del imputado, exista riesgo fundado de
insolvencia del imputado o de ocultamiento o desaparicidén del bien.-

Al respecto la norma cuando indica “sin tramite alguno” hace referen-
cia que no es de aplicacion la realizacién de una audiencia para que se
debata si procede o no, el juez se debe pronunciar con las documen-
tales presentadas en el pedido de la medida Coercitiva de embargo,
debe ser motivada es decir, se debe indicar los fundamentos de hecho
y derecho, en tal sentido, se debera indicar los elementos de vincu-
lacién entre el imputado con el ilicito, su responsabilidad civil como
producto de este y la vinculacién del bien a embargar, precisando el
monto o quantum, por ello es coherente que se le exija se precise el
monto del embargo e indicase la forma de la medida, puede ser en
Secuestro, deposito, administracion, inscripcion y las demas formas
indicadas en la normativa procesal civil; asimismo la norma no limita
Unicamente al pedido estricto de la parte solicitante, por cuanto, el juez
puede imponer el embargo en una medida no solicitada por esta siem-
Pre que no sea mas gravosa que la solicitada.

La prestacion de Ia contracatuela, cuando corresponde, ser4 siempre
Previa a cualquier acto de cumplimiento o ejecucion del embargo acor-
dado, Corresponde al Juez pronunciarse sobre la idoneidad y suficien-
¢ia del importe de la contracautela ofrecida.-

La presentacion de la contracautela es obligatoria — en el caso que el
Pedido lo solicite el actor civil - sin embargo, se encuentra exceptua-
dos de sy Presentacion los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial,
el Ministerio Publico, los érganos constitucionales auténomos, los Go-
biernos Regionales y Locales y las universidades, asimismo lo esta
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la parte a quien se le ha concedido Auxilio Judicial. Con respecto a la
idoneidad y suficiencia de la contracautela ofrecida, queda al criterio
de juzgador el monto de dinero que puede ser ofrecido, todo va a de-
pender las caracteristicas y circunstancias de cada caso.

Rige, para el actor civil, lo dispuesto en el articulo 613° del Cédigo
Procesal Civil.

El codigo procesal civil nos indica lo siguiente “La contracautela tie-
ne por objeto asegurar al afectado con una medida cautelar el resar-
cimiento de los dafios y perjuicios que pueda causar su ejecucion.
La admision de la contracautela, en cuanto a su naturaleza y monto,
es decidida por el juez, quien puede aceptar la propuesta por el so-
licitante, graduarla, modificarla o, incluso, cambiarla por la que sea
necesaria para garantizar los eventuales dafios que pueda causar la
ejecucion de la medida cautelar.

La contracautela puede ser de naturaleza real o personal. Dentro de

la segunda se incluye la caucion juratoria, la que puede ser admitida,

debidamente fundamentada, siempre que sea proporcional y eficaz.

Esta forma de contracautela es ofrecida en el escrito que contiene la

solicitud de medida cautelar, con legalizacién de firma ante el secreta-

rio respectivo. La contracautela de naturaleza real se constituye con el

merito de la resolucion judicial que la admite y recae sobre bienes de
propiedad de quien la ofrece; el juez remite el oficio respectivo para su
inscripcion en el registro correspondiente. En caso de ejecucion de la
contracautela, esta se actda, a pedido del interesado, ante el juez que
dispuso la medida y en el mismo cuaderno cautelar: el que resuelve
lo conveniente previo traslado a la otra parte. Cuando se admite la
contracautela sometida a plazo, ésta queda sin efecto, al igual que la
medida cautelar, si el peticionante no la prorroga u ofrece otra de la
misma naturaleza o eficacia, sin necesidad de requerimiento y dentro
del tercer dia de vencido el plazo”.

Aun denegada la solicitud de medida cautelar de embargo, podra rei-
terarse esta si cambian las circunstancias existentes en el momento de
la peticion.-

Una de las caracteristicas intrinseca de toda medida cautelar es su na-
turaleza variable, es decir, si luego de desestimada la primera peticion,
aparecen nuevas circunstancias que importan una valoracion positiva

—280 —



Medidas Cautelares en el Codigo Procesal Penal

por parte del juzgador, entonces se puede volver solicitar esta medida
brindando énfasis en las nuevas circunstancias

: por las cuales deberia
aceptar el pedido.

En sentido contrario, también procede a la reduccion del quantum a
embargar, si en el decurso de Ia investigacion, se puede inferir que
el imputado ya no seria autor directo del ilicito, sino, un complice se-

cundario o inductor, por lo que seria pertinente proceder a disminuir
prudencialmente la responsabilidad civil

Si se ha dictado sentencia condenatoria, aun cuando fuere impugna-
da, a solicitud de parte, procede el embargo, sin necesidad de contra-
cautela ni que se justifique expresamente Ia probabilidad delictiva.-

Una de las caracteristicas del embargo es que importa un prejuzgamien-
to, en tal sentido, si existe una sentencia dictada en primera instancia, ya
no seria un prejuzgamiento, por cuanto, ya existiria un pronunciamiento
de un drgano jurisdiccional, es decir ya existe un analisis l6gico juridico
del ilicito penal — una certeza juridica — de la culpabilidad del imputa-
do; por lo que esta plenamente justificado el pedido que puede hacer
el actor civil consecuentemente no es necesario ofrecer contracautela,
claro esta que la causa al no tener la condicion juridica de firme — cosa
juzgada — el juzgador debe de ser cauteloso en su pronunciamiento.

Se sefiala que cualquier pedido que pretenda impedir o dilatar la eje-
cucion de la medida de embargo es inadmisible; ejecutada la media se
notifica a las partes con el mandato de embargo; y se puede apelar de
la resolucion judicial dentro del tercer dia de notificado (art. 304).

Cuando al término del proceso se haya dictado una sentencia abso-
lutoria, auto de sobreseimiento o alguna resolucién equivalente, que
hayan adquirido la calidad de cosa juzgada, se levantara, de oficio 0 a
pedido del interesado, el embargo adoptado. Por otro lado, cuando se
dicte una sentencia condenatoria, se requerira de inmediato al afecta-
do (imputado o tercero civil) el cumplimiento de las responsabilidades
correspondientes, bajo el apercibimiento de iniciar la ejecucién forzosa
del bien afectado (art. 306)

La regulacion procesal en su articulo 315 sefiala que estas medidas,
podran variarse, sustituirse o cesar cuando resulte indispensable, por
Supuesto, atendiendo a las circunstancias concretas del caso, y al prin-
cipio de proporcionalidad.
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La desafectacion de la orden de embargo, se tramitara ante el Juez
de la Investigacion Preparatoria. Procede siempre que se acredite fe-
hacientemente que el bien o derecho afectado pertenece a persona
distinta del imputado o del tercero civil, incluso si la medida no se ha
formalizado o trabado. Rige, en lo pertinente, el articulo 624° del Codi-

go Procesal Civil®"7).

La terceria se interpondra ante el Juez Civil, de conformidad con el
Cadigo Procesal Civil. Debera citarse obligatoriamente al Fiscal Pro-
vincial en lo Civil, que intervendra conforme a lo dispuesto en el inciso
2) del articulo 113°#'® de dicho Codigo.

I. LA INCAUTACION

2.1. Generalidades

En el desarrollo de la investigacion, en el proceso penal, la policia na-
cional del Pert y/o el representante del Ministerio Publico se encuentran con
ciertos “objetos o efectos” que provienen del ilicito que estan investigando,
ante ello surge la figura juridica de incautacion. La incautacion o secuestro
consiste en la aprehension de una cosa, por orden judicial, con el objeto
de asegurar el cumplimiento de su funcién especifica: la investigacion de la
verdad y la actuacion de la ley penal®?; consecuentemente con esta despo-
sesion es realizada por intereses de orden publico como producto de actua-

ciones ilicitas (delitos).

La incautacién es una medida limitativa de derechos, porque colisiona
con los derechos fundamentales constitucionales de las personas®?. Sien-

(317)  Articulo 624° del Codigo Procesal Civil “Responsabilidad por afectacion de bien de tercero”
Cuando se acredite fehacientemente que el bien afectado con la medida pertenece a
persona distinta del demandado, el Juez ordenara su desafectacion inmediata, incluso si la
medida no se hubiera formalizado. El peticionante pagara las costas y costos del proceso
cautelar y en atencion a las circunstancias perdera la contracautela en favor del propietario.
Si se acredita la mala fe del peticionante, se le impondra una multa no mayor de treinta
Unidades de Referencia Procesal, oficiandose al Ministerio Publico para los efectos del
proceso penal a que hubiere lugar.

(318) Articulo 113° del Cédigo Procesal Civil “Atribuciones del Ministerio Publico” El Ministerio
Publico ejerce las siguientes atribuciones: 1. Como parte; 2. Como tercero con interés,
cuando la ley dispone que se le cite; y, 3. Como dictaminador.

(319) CarreraTA NORES J., Medidas de coercion en el proceso penal, Mar
Cérdova, Cordova, 1983, pagina 125.

(320) Inciso 16 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Pert nos indica:
derecho: 16.- A la propiedad y a la herencia”.

cos Lerner — Editora

“Toda persona tiene
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