La Coercion Real y las
Consecuencias Civiles Ex-Delito

1.- Introduccién

Las consecuencias juridicas del delito, cuyo estu-
dio -a decir de Jescheck’- posee hoy el mismo rango
cientifico que desde siempre se ha atribuido a las
cuestiones de la teoria del delito, supone una dis-
tincion preliminar, puesto que, la realizacién de un
hecho delictivo puede generar tres tipos de conse-
cuencias. En primer lugar, las « consecuencias ju-
ridicas de caracter estrictamente punitivo », con-
formadas por la pena privativa de libertad o cual-
quier otra pena -de acuerdo al articulo 28 del C.P.
Luego tenemos las «medidas de seguridad, y final-
mente, encontramos aquéllas consecuencias de na-
turaleza civil » que, en la medida de que el ilicito
penal produzca un dafio material o personal a la
victima o a un tercero, generardn la aplicacion de la
reparacion civil, la restitucién del bien o el pago de
la indemnizacién correspondiente.

Tanto las penas y las medidas de seguridad son consi-
deradas por la doctrina como consecuencias juridicas
principalesy directas del delito, mientras que la respon-
sabilidad civil es considerada como una consecuencia
principal e indirecta.

Es precisamente en el ambito de las consecuencias
civiles ex delito que se ubica la institucion de la coer-
cibén en cuya existencia procesal encuentra su razén
de ser, justamente en la necesidad de proteger o ase-
gurar de manera preventiva el efectivo cumplimiento
de la responsabilidad civil contenida en la sentencia.
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La presente exposicion pretende desarrollar los prin-
cipios, conceptos, presupuestos aplicativos y catego-
rias de mayor importancia, puesto que como senala
Juan Monroy Galvez? en el tema cautelar lo menos
trascendente, mejor aun lo irrelevante, es el tramite o
procedimiento para obtener una medida cautelar. Es
importante la medida en si, qué duda cabe, pero tam-
bién lo es el hecho de que la actividad cautelar tiene
requisitos, caracteristicas y desarrollo propios.

2. La Victima:
razon de ser de la coercién real

Laidea generalizada de que la mayor afectacion del
proceso penal recae sobre el imputado, en la medi-
da de que el Estado limita el ejercicio pleno de su
libertad personal, ha determinado -tanto en térmi-
nos teéricos como de politica legislativa- una mayor
preocupacion por el estudio y tratamiento de la coer-
cién personal en desmedro de la coercion real.

Muestra palpable de este fendmeno la encontramos
en el notable desarrollo legislativo comparado que
logré delimitar los presupuestos aplicativos de la
detencién, cuya fuente indiscutible para nuestra
legislacién es el Cédigo Procesal Penal Modelo para
Iberoamérica®.

En el &mbito nacional este fendmeno se manifesto6
a través de la urgencia -a todas luces justificada-
de implementar la vigencia parcial del Cédigo

* Ponencia presentada en el Il Congreso Internacional de Derecho Penal, organizado por Derecho y Sociedad, la Universidad Catélica y la

Universidad de Castilla - La Mancha. Octubre de 1997.

" Jescheck, H.H Tratado de derecho penal. Parte general. Vol II. P. 1045.
? MONROY GALVEZ, Juan. A propésito de una critica al Cédigo Procesal Civil (I). «El Peruano» 21 de Octubre de 1992.

* Codigo Procesal Penal Modelo para Tberoameérica, arts. 203 y 204.
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Procesal Penal de 1991 y particularmente de sus
normas sobre cautela y contracautela personal®.

Esta constatacion del proceso penal, caracteristica
de los ultimos afios, puede encontrar su explica-
cion en la necesidad de que el proceso de reforma de la
justicia penal en Latinoamérica formule respuestas o
alternativas inmediatas a las mds agudas taras de la
cultura y procesamiento inquisitivos -aan presentes
ennuestros dias-entre las que obviamente resaltaba la
ausencia de garantias para el procesado que se ponia
de manifiesto al considerar la medida de coercién per-
sonal de detencion como la regla y no la excepcién.

Sinembargo, la afirmacion de un proceso penal de cor-
te acusatorio, -entre otro de sus postulados- requiere
enrespeto de los principios de igualdad de armas que
equilibre los intereses de ofensores y ofendidos y, de
una mayor participaciéon de la victima, el estableci-
miento de instituciones procesales orientadas a la tute-
la efectiva de sus derechos. Como puede advertirse, se
viene extendiendo la idea de dejar de considerar al
imputado como figura central del proceso y de otorgar-
le ala victima un papel menos marginal.

En efecto, la reflexion a nivel internacional sobre el
rol de la victima en el proceso penal se ha incorpora-
do como uno delos retos de la criminologia moderna
y se ha manifestado fundamentalmente a través de
dos vertientes: la primera que busca incrementar las
facultades y participacién del agraviado en el desa-
rrollo del proceso y en el ejercicio de la accién penal y,
la segunda, de mayor arraigo en la actualidad, se en-
cuentra fuertemente vinculada con el intento de otor-
garle un mayor espacio al resarcimiento del dafio oca-
sionado por el delito.

La importancia politico criminal de la reparacién en
el proceso penal se funda en sus posibilidades
recompositivas, atenuantes y hasta preventivas, que
seglin Roxin® se manifiestan en los siguientes extre-
mos: en primer lugar, cuando el autor repara con sus
medios el mal acusado, momento en el que indepen-
dientemente incluso del castigo, la victima y la socie-
dad veran superado el dafo social provocado por el
delito. En segundo lugar, la exigencia de la repara-
cién obliga al autor a colocarse frente a las conse-

*+ Articulo 2° del Decreto Legislativo 638 del 25 de Abril de 1991.

cuencias de suhechoy a considerar los intereses legi-
timos de la victima, los cuales seran mejor percibidos
por él que a través de la pena. Finalmente, la repara-
cion puede conducir a una reconciliacién entre autor
y victima y con ello facilitar esencialmente una
reinsercion del autor.

Todas estas consideraciones pueden explicarnos por
qué muchas veces el interés de la victima esta dirigi-
do no tanto a la condena penal del autor sino méas
bien a lograr una adecuada y pronta reparacion, ra-
z6n por la que al constatar la ineficacia de la via pe-
nal para la satisfaccién de dicha pretension, debe
optar por recurrir a la via civil, convirtiendo al proce-
so resarcitorio en mas oneroso no sélo para la victima
sino también para el propio Estado.

Es por ello que desde el punto de vista politico-criminal
y en términos de costo-beneficio resultaria conveniente
que la via penal sea la que pueda garantizarle a la victi-
ma una eficaz reparacién civil, objetivo que no podra ser
alcanzado sin la constitucion de instrumentos procesa-
les eficaces que eviten la carga psicologica y econdmica
que supone iniciar un nuevo procedimiento.

Alberto Binder® indica por ello que, el resarcimiento
de la victima es un imperativo que surge del principio
del poder penal como ultima ratio y modifica los fines
tradicionales del proceso penal, que no puede ser pen-
sado tinicamente como un proceso de cognicién, sino
como un método de pacificacién, abriendo sus puer-
tas a la reparacion integral como verdadera solucién
del conflicto.

Es en ese orden de ideas que si intentamos ser coheren-
tes con la afirmacion de esta tendencia, desde el plano
procesal, tendremos que aceptar la necesidad de otor-
garle a la institucion de la cautela real la misma impor-
tancia que a la coercién personal, dado que -como se
sefial6- sus principales fines radican precisamente en
proteger y garantizar una eficaz ejecucién de las con-
secuencias civiles que un delito puede generar, asi como
en el aseguramiento de la actividad probatoria, fines
que en buena cuenta pueden contribuir notablemente
no solo a un eficaz desarrollo del proceso a la protec-
cién de los intereses de los afectados por el delito sino
también a la redefinicién misma del conflicto.

S ROXIN, Clauss. Politica criminal y estructura del delito. 1992. p.29.
* BINDER, Alberto. Diez tesis sobre la reforma de la justicia penal en América Latina en: Contribuciones. 3/6. Chile 1996.
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3. LA COERCION EN EL PROCESO
PENAL

Puesto que entre la hipétesis delictual y su comproba-
cién jurisdiccional media el desarrolio del proceso, se
hace necesario proteger su normal desarrollo y sus fi-
nes, dado que, el presunto responsable puede fugarse,
puede perturbarse la actividad probatoria y los bienes
afectados al proceso pueden desaparecer, todo lo cual
convertiria a la resolucién final en ineficaz.

Es necesario, por tanto, que se adopte una serie de
medidas de caracter provisional con el fin de asegu-
rar la futura sentencia. A este proposito esta destina-
da precisamente la denominada «actividad cautelar»
o «actividad coercitiva».

3.1 Definicién

Sefiala Claria Olmedo que por coercidn procesal se en-
tiende, en general, toda restriccién al ejercicio de dere-
chos personales o patrimoniales del imputado o de
terceras personas, impuestas durante el curso de un
proceso penal y tendiente a garantizar el logro de sus
fines: el descubrimiento de la verdad y la actuacién de
la ley sustantiva en el caso concreto’.

Toda medida cautelar tiene por finalidad prevenir las
contingencias que pueda afectar a las personas, bienes
omedios de prueba durante el desarrollo del proceso
asegurando las condiciones para el cumplimiento
de la sentencia.

La finalidad de las medidas de coercidn -sefiala Julio
Maier- no reside en la reaccién del derecho frente a la
infraccion de la norma, sino en el resguardo de los fi-
nes que persigue el mismo procedimiento®.

3.2 Clasificacién

La clasificacion mas general de las medidas de coer-
cién atiende a un criterio fundamental: el bien juridico
sobre el cual recae la aplicacion de estas medidas. Por
ello suele distinguirse entre coercién personal cuando
recaen sobre la libertad personal del procesado (deten-
cién, incomunicacion, etc) y, coercién real, cuando

recaen sobre bienes materiales patrimoniales del pro-
cesado o de terceros, restringiendo su libre disponibili-
dad (secuestro, incautacién, allanamiento, embargo, etc.)

4. LA COERCION REAL

Resulta probable que durante el desarrollo del proceso
puedan suscitarse hechos o actos que pongan en ries-
go la ejecucion de la sentencia definitiva, por ejemplo,
existe el peligro de que los bienes o cosas afectados al
proceso puedan desaparecer, que elementos importan-
tes para la actividad probatoria puedan ser sustrai-
dos, o que el inculpado se despatrimonialice, provo-
cando su insolvencia para no asumir las consecuen-
cias econdmicas de su delito.

La coercién real puede definirse como la limitacién de
los derechos patrimoniales del procesado a través de
medidas concretas que recaen sobre elementos proba-
torios distintos de las personas mismas, o sobre los
bienes del imputado o de terceros civilmente responsa-
bles, para asegurar la actividad probatoria o las res-
ponsabilidades pecuniarias ante la posibilidad de una
sentencia condenatoria.

4.1 Naturaleza Juridica

Aproximarnos a lanaturaleza juridica de la actividad
cautelar real en materia penal y en particular de « aque-
llas destinadas al aseguramiento de las consecuencias
civiles ex delito », implica remitirnos necesariamente a
los principales postulados que en este punto se esgri-
mieron en la teoria general del proceso.

El derecho romano conocié algunas medidas preventi-
vas, mas no tenfan una visién auténoma del proceso
cautelar. Sefiala Franco Lancellotti que fue en la doctri-
na alemana donde aparecieron las primeras tentativas
por fijar un concepto procesal de esta clase de medidas
y de estructurar su sistematizacion.

No obstante, fueron los grandes procesalistas italianos
de este siglo los que plantearon las construcciones con-
ceptuales més elaboradas y consistentes sobre este tema,
que pueden diferir en muchos aspectos, pero que coinci-
den en el reconocimiento de la autonomia del proceso

7 CLARIA OLMEDOQO, Jorge. Tratado de derecho procesal penal. T.V. Ediar. Buenos Aires. 1966. ps. 219 y ss.
* MAIER, Julio. Derecho procesal penal argentino. T. II. Hamurabi. Buenos Aires, 1989, p.281. )

122 Derecho v Sociedad / 13



ARSENIO ORE GUARDIA

cautelar y su posicion como tercer tipo de proceso, junto
alos de conocimiento y ejecucion.

Entre los principales representantes de dicha escuela po-
demos encontrar a Chiavenda, Calamandrei yCarnelutti,
siendo de destacar los aportes conceptuales del tiltimo,
en la medida de que se adecuan mejor a los postulados
del proceso penal y en particular a su modelo acusatorio.

En efecto, ademds de propugnar la autonomia del pro-
ceso cautelar respecto al de conocimiento y al de ejecu-
ciéon, Carnelutti afirmaba que la finalidad de la tutela
cautelar es asegurar «un equilibrio inicial de partes» 0 a
«evitar en el limite de lo posible cualquier alteracion del
equilibrio inicial’.

Como puede notarse esta concepcion de la cautela
real es perfectamente asimilable a un proceso penal
en el que no se persiga tinicamente la aplicaciéon de la
ley penal per se, o se le dé mayor importancia a la
tutela de los derechos del inculpado en desmedro de
la parte perjudicada, sino que se oriente més bien a la
mejor solucién del conflicto dentro de un margen de
igualdad de armas o equilibrio procesal.

Ahorabien, como quiera que hablar de la naturaleza
juridica es referirse al conjunto de notas o caracteris-
ticas esenciales que conforman y definen una deter-
minada institucién, es necesario establecer silas me-
didas de coercién que cautelan las consecuencias ci-
viles del delito son de indole civil o penal.

Consideramos que es la naturaleza de la accion ode la
pretension cautelada la que a su vez determina la natu-
raleza de la respectiva medida de cautela a imponerse,
por lo que al proteger la coercién real el efecto cumpli-
miento de la reparacidn, de interés privado y patrimo-
nial, tendremos que concluir sefialando que, atin cuan-
do este tipo de coercién nace y se impone dentro del
proceso penal, sunaturaleza es estrictamente civil®,

En efecto, la postura mayoritaria hoy en dia aboga
por la naturaleza civil de la pretension reparatoria
ex delito'. Razoén por la que si bien las medidas
de coercion real se encuentran recogidas en el Cé-
digo Penal y en el C6digo de Procedimientos Pe-
nales, la naturaleza de estas normas no puede
hacerse depender del cuerpo legal en que se ha-
llen reguladas, sino mas bien de la esfera juridica
en que produce sus efectos.

4.2 Supletoriedad de su regulacion

Es la propia naturaleza civil tanto del objeto de la
cautela como de la medida adoptada para su asegu-
ramiento la que posibilita la regulacién de la coercién
real aplicando supletoriedad en el proceso penal dis-
posiciones de caracter extrapenal.

Esa es larazon por la que, la tendencia en la legisla-
cién comparada mas reciente estd orientada a pres-
cindir de codificar la actividad cautelar real en sede
penal y por el contrario, se esta optando por regular-
la a partir de la aplicacién supletoria de la
normatividad procesal civil, comercial y hasta mer-
cantil. Este es el caso del Cédigo Procesal Penal Mo-
delo para Iberoamérica de 1988, el Cédigo Procesal
Penal de Guatemala de 1992 y, en este mismo senti-
do el Proyecto Procesal Penal de El Salvador de 1994
y el Anteproyecto de Cédigo Procesal Penal de Para-
guay del mismo afo.

Siguiendo esta misma tendencia encontramos aque-
llas legislaciones que si bien contienen algunas nor-
mas referenciales sobre la ubicacién de la actividad
cautelar real en el proceso penal, los aspectos de ma-
yor trascendencia procesal son regulados de manera
supletoria. En esta orientacién tenemos al Codigo
Procesal Penal de la Nacion Argentina™, el Cédigo

9 CARNELUTT]I, Francisco. Diritto e Processo, pag. 256. Cit. por Humberto Theodoro Junior. Op. cit. p.52.
1 Julio Maier sefnala al respecto que «... en alguna medida se puede decir que el derecho procesal penal tiene también por meta

(accesoria o secundaria) realizar el derecho civil ex delito y, efectivamente, cuando se ejerce la accién civil reparatoria, se aplica por
esta via normas de derecho civil y consecuencias juridico civiles...» Derecho Procesal Penal Argentino. Buenos Aires. 1989. p.211.

" Dentro de esta posicién: Cono del Rosal/Vives Antén P.G. pp.26 y 761; Mir Puig PG p.15; Garcia-Pablos de Molina PG p. 25;
Garcia Aran PG p.618; Morillas Cueva. Teoria p.142. Citados por Luis Garcia Martin, Op. Cit. p.466.

2 Art. 222.- «.. el embargo de bienes, la inhibicién y las demds medidas de coercién para garantizar la multa o la reparacion, sus
incidentes, d1]1genc1a5 ejecucion, se regirdn por la ley de procedlmlentos civiles...».
¥ Art. 278.- «... el embargo de bienes, y las demds medidas de coercidén para garantizar la multa o la reparacion, sus incidentes,

diligencias, ejecucién y tercerias, se regiran por el Codigo Procesal Civil y Mercantil...»

" Cadigo Procesal de la Nacién Argentina (Ley 23984) Art. 520.- «... Con respecto a la sustitucion del embargo o inhibicion, orden de
bienes embargables, forma y ejecucién del embargo, conservacion, seguridad y custodia de los bienes embargados, su administra-
ci6n, variacion del embargo, honorarios y tercerias, regirdn las disposiciones del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion...»
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de Procedimier *o Penal Colombiano® y mds recien-
temente el Proyecto de Cédigo de Procedimiento
Penal de Chile.

La legislacion nacional vigente ha normado expresa-
mente lo relativo al embargo preventivo (Art. 94 y ss
del c6digo de Procedimientos Penales). Por su parte el
Proyecto de Cddigo Procesal Penal de 1996, a diferen-
cia de la tendencia legislativa comparada, ha optado
por codificar la actividad cautelar real, no obstante ello,
consideramos que resulta factible y justificada la apli-
cacién supletoria del Cédigo Procesal Civil, maxime si
la Primera Disposicién Final de dicha norma civil se-
Rala que «... las disposiciones de este cédigo se aplican
supletoriamente alos demds ordenamientos procesa-
les, siempre que sean compati-

«Las medidas cautelares orientadas al aseguramien-
to dela actividad probatoria» tienen por funcién con-
servar en su estado inicial cualquier bien, objeto y en
general todo elemento de prueba para que puedan ser
incorporadas y valoradas por el érgano jurisdiccio-
nal en el momento pertinente, y puedan asi servir de
eficaz sustento de la sentencia.

Su funcién, indica Gimeco Sendra?’, no es sino la de
conservar las cosas en su estado inicial para que pue-
dan ser apreciadas en su justa medida por el érgano
judicial competente para el conocimiento y fallo.

Dentro de éstas encontramos al secuestro y-aper-
tura de correspondencia y de documentos priva-
dos, la incautacion y exhi-

bles con su naturaleza...»

Entre los principales articulos
del Cédigo Procesal Civil que
resultarian supletoriamente
aplicables al proceso penal
podria sefialarse: 610 incs.
1.2.3, 611, 612, 617, 619, 637,

«.. aun cuando este tipo de coer-

cion nace (...) dentro del proceso

penal, su naturaleza es estricta-
mente civil»

bicién forzosa de cosas, o
el registro domiciliario, el
allanamiento, etc.

« Las medidas que cautelan
la ejecucién de las conse-
cuencias pecuniarias», son
aquellas que estan vincula-

639 y 641.

5. CLASIFICACION DE LA
COERCION REAL

La clasificacién de la cautela real puede obedecer fun-
damentalmente a la finalidad que persigue su impo-
sicién en el proceso penal. Sehala Fenech'® que los
actos cautelares reales pueden tener, a su vez, dos
finalidades, segtin tiendan a asegurar los medios de
prueba, o asegurar las responsabilidades civiles con-
secuencia del hecho punible.

De acuerdo a este criterio, podemos clasificar las medi-
das de cautela r~al de la siguiente manera: por un lado las
destinadas al aseguramiento de la actividad, investigativa
y probatoria y, por el otro, las medidas que cautela la
ejecucion de las consecuencias civiles ex delito.

das con el cumplimiento de

las obligaciones de carac-
ter patrimonial o econémico que se originan con
la sentencia condenatoria. Asi, el objeto de asegu-
ramiento en esta clase de medidas de coercion real
no es mas que el efectivo cumplimiento de la repa-
racién civil, que de acuerdo al articulo 93 del Co-
digo Penal comprende la restitucién del bien, el
pago de su valor y la indemnizacién de los dahos
y perjuicios.

Dentro de este rubro encontramos la medida de em-
bargo, la misma que al asegurar la consecuencia civil
del delito se constituye en al medida cautelar real por
excelencia en el proceso penal, cuya eficacia puede
estar determinada -en términos generales- por el mo-
mento de su imposicién, por la precision y determi-
nacién del monto a embargar, asi como por la calidad
de los bienes afectados.

s Codigo de Procedimiento Penal Colombiano, Decreto 2700 de 1991, Art. 52.- «..Una vez decretado el embargo y secuestro, tanto su
préctica como el régimen de formulacion, decisién y trdmite de las oposiciones a la misma, se adelantaran conforme a las normas que

regulan la materia en el Cédigo de Procedimiento Civil...»

' FENECH, Miguel. Derecho Procesal Penal. Labor. Barcelona. 1952 p. 120.
7 GIMENO SENDRA, Vicente y Otros. Derecho Procesal, Proceso Penal. Tirant lo blanch. Valencia. 1993. p.386.
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6. ELEMENTOS DE LA CAUTELA REAL

A partir de la definicién antes sefialada podemos
apreciar que los elementos conformantes de toda re-
lacién procesal afectada por la imposicién de una
medida de cautela real son: el sujeto obligado y el
objeto del aseguramiento cautelar.

6.1  Sujeto Obligado a la medida asi como al pago
de la reparacion civil pueden ser en primer término el
autor del delito y en segundo lugar el tercero civil-
mente responsable.

«EBlautor del delito o imputado» es el obligado a asumir
tanto las consecuencias penales como las civiles del
delito. Coral Aranguena senala que se trata de la perso-
na que presuntamente aparece como tal al concurrir res-
pecto de ella indicios racionales de criminalidad, por
tanto, es quien, de recaer en su dia la sentencia condena-
toria, debera hacerse cargo de todas las responsabilida-
des pecuniarias que en la misma se hubieran declarado;
s por eso que contra ella se debera imponer -en primera
instancia- las medidas cautelares reales.

Ese es el sentido del articulo 94° del Cédigo de Proce-
dimientos Penales y 1941 del Proyecto de Cédigo Pro-
cesal Penal, segiin los cuales es al imputado al que se
le restringird el derecho de disposicién de determina-
dos bienes para garantizar mediante el embargo el
pago de la posible reparacién civil.

« El tercero civil responsable», es el sujeto procesal
contingente, distinto del imputado, sobre el cual recae
la pretension de resarcimiento en forma solidaria, res-
ponsabilidad conocida también como indirecta o res-
ponsabilidad por el hecho ajeno, dado que la obliga-
cién de indemnizar se transfiere y pude ser deman-
dada por la victima a quienes, sin ser autores mate-
riales del delito y del hecho que ocasiono el perjuicio,
se hallan legalmente vinculados a éstos.

Segln sea el caso, el tercero civil responsable podra
ser una persona individual o podra asumir la forma
de una persona juridica.

A partir de una aplicacion supletoria del articulo 1981
el Codigo Civil observamos que para que opere la res-
ponsabilidad de una persona juridica como tercero

civil por los perjuicios que ocasiona el delito cometi-
do por un dependiente subordinado o bien por sus
propios 6rganos directivos, debera tenerse en cuenta
los siguientes requisitos: 1.Que exista comprobada de-
pendencia y, 2. « Que el hecho se haya realizado du-
rante el ejercicio de la funcion .»

Cabe destacar entre estos requisitos el segundo, en el
entendido de que para considerar a una persona juri-
dica como tercero civilmente responsable, y conse-
cuentemente extenderle los alcances de una medida
cautelar real, sera necesario que el delito y el dafo
ocasionando por el sujeto dependiente haya sido co-
metido durante el desempefo de un servicio que le ha
sido encomendado, de tal modo que el sujeto que co-
meti6 el delito no haya actuado segiin su propio arbi-
trio sino sometido a la direccién y posible interven-
cién de los érganos directivos de la persona juridica.

Efectivamente, la doctrina es pacifica en entender que
la responsabilidad de una persona juridica -que ac-
tie como principal- no puede quedar nunca compro-
metida por una conducta delictiva de un sujeto de-
pendiente que actie abusando de su funcién -ya sea
a través de una mala o aparente ejecucién de dicha
funcién-. En este sentido -sefiala Martinez Coco'™- de
no existir este hecho desaparecerd el fundamento de
la responsabilidad del principal [la persona juridi-
ca], que no estara asi obligado a reparar dano alguno,
y en consecuencia tampoco podria convertirse en su-
jeto pasivo de una medida cautelar real.

6.2  El objeto del aseguramiento esta constituido
por los intereses fundamentalmente de caracter pecu-
niario que son materia de la pretension punitiva, se
ventilan dentro del proceso penal, y que son protegi-
das con la imposicién de la medida.

No siempre la determinacion del objeto del asegura-
miento cautelar se limita a la pretensién reparatoria,
caracteristica peculiar de la regulacion de este insti-
tuto procesal en nuestro pais, sino que puede abarcar
otro tipo de obligaciones de contenido pecuniario, y
que transcienden lo estrictamente resarcitorio. Ortells
Ramos indica en ese sentido que, respecto a las res-
ponsabilidades pecuniarias que en un proceso penal
pueden declararse debe hacerse una distincion esen-
cial: unas forman parte de la responsabilidad penal

* MARTINEZ COCO, Elvira. La responsabilidad por el hecho de los dependientes (A propésito de la consideracion de Faucett S.A.
como «Tercero civilmente responsable» en el proceso penal seguido contra Alfredo Zannatti) en, Ensayos de derecho civil I. San

Marcos. Lia. 1997. p.385.
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(como la pena de multa), otras se integran en la res-
ponsabilidad civil ex delito®.

Este criterio ha sido recogido en la legislacion
procesal comparada, principalmente en Espafia,
asi como también en Colombia y Guatemala, que
incluyen como objeto del aseguramiento cautelar
real, junto a la reparacioén civil, la imposicién de
la pena de multa y ademads el pago de costas re-
sultantes del proceso®. En esta misma linea po-
demos citar al Proyecto de Cédigo de Procedi-
miento Penal del Ecuador.

7. PRINCIPIOS DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES

Dado que toda medida de coercién -en particular las
de caracter real- suponen la utilizacién de la fuerza
para la limitacién de derechos fundamentales de la
persona, como la libertad individual, intimidad, in-
violabilidad de domicilio, propiedad, etc, su regula-
cién y aplicacién debe de respetar las limitaciones
que establece tanto la Constitucién como los Trata-
dos Internacionales sobre Derechos Humanos para
el ejercicio de la accién penal por parte del Estado.

En esa linea, la aplicacién de la coercién real puede
fundarse en los siguientes principios:

7.1 Proporcionalidad

Principio conforme al cual la medida adoptada debe
ser adecuada o apta para alcanzar el objetivo preten-
dido. La intensidad de la medida debe ser proporcio-
nalal fin perseguidoy al peligro de que éste se frustre.

Aranguena Fanego® sefiala que lamedida adoptada
debe ser adecuada para el logro del fin perseguido
respetando lo mas posible la libertad del individuo,
de una parte, y de otra, debiendo existir una relacién
razonable entre el resultado buscado y los limites a la
libertad necesarios para obtener ese resultado.

Asi, en términos econémicos, debe existir asi una re-
lacién razonable entre medida impuesta y entidad o
magnitud del perjuicio ocasionado por el delito, cuya
reparacion se tutela con la medida cautelar.

Especial situacién se presenta en el caso del denomi-
nado delito masa -incorporado a nuestro ordenamien-
to penal por la Ley 26683- y vinculado mayormente a
la afectacion bienes juridicos de naturaleza patrimo-
nial, modalidad delictiva en la que -dado el niimero
de sujetos agraviado- se produce una mayor afecta-
cién y perjuicios, debiendo incrementarse también el
margen de responsabilidad civil del inculpado. En
ese sentido, el érgano jurisdiccional tendra que tasar
-por ejemplo- con mayor precisién el monto materia
de embargo con la finalidad de hacer efectiva una
reparacién civil capaz de cubrir la pretension
resarcitoria de la pluralidad de afectados.

7.2 Privisionalidad

En virtud de la cual los efectos derivados de las medi-
das cautelares tienden duracién limitada, dado que
estdn destinadas a extinguirse una vez que sea dicta-
da la sentencia. Asi en un caso de absolucién seran
levantadas de modo definitivo, y en caso de condena
seran convertidas en medidas ejecutivas.

Ahora bien la sentencia no va ser la tinica resolucion
que determine la extincion de las medidas cautelares
reales, ya que ésta también se producira cuando se haya
dictado auto de sobreseimiento o también cuando
despararezcan los presupuestos en funcién de los cua-
les fueron impuestas.

La provisionalidad tiene como consecuencia una li-
mitacién de la duracién de la relacion cautelar, que
hace admisible la invasién de la esfera juridica indi-
vidual por el periodo estrictamente necesario para lle-
gar a obtener la resolucién final.

El fundamento o «ratio» de la provisionalidad -como
senala Sapienza-? puede encontrarse en la exigen-
cias de atenuar el poder atribuido al Juez de disponer

¥ ORTELLS RAMOS, Manuel. Derecho Jurisdiccional. Proceso Penal. Madrid. 1994. p.579.

# Codigo Procesal Penal de Guatemala de 1992 (Articulo 278) y, el Cédigo de Procedimiento Penal en Colombia Modificado Ley 190
de 1995 (Articulo 37). En este mismo sentido el Proyecto de Cédigo Procesal del Ecuador de 1995 (Art. 243).

2 ARANGUENA FANECO, Coral. Teoria general de las medidas cautelares reales en el proceso penal espaiol. Bosh. Barcelona. 1991. p.125.

2 SAPIENZA, Carmelo. Citado por Fanego Aranguena. Ibid. p. 87.
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medidas que gravan la esfera de actuacién de un su-
jeto sobre la base de una «cognitivo sumaria».

Este caracter privisorio de la coercidn, y en particular
de la real, se manifiesta ademas en el hecho de que
durante el curso del proceso la medida cautelar po-
dré ser levantada, reducida o ampliada, como se en-
cuentra reconocido en el articulo 132 del Proyecto de
Cédigo Procesal Penal, asi como en el articulo 612 del
Cédigo Procesal Civil, supletoriamente aplicable.

7.3 Necesidad

Principio por el cual las medidas coercitivas se im-
pondran en la medida estrictamente necesaria. Se
trata de responder a la interrogante de si esa medida
concreta es la precisa para asegurar una probable
sentencia condenatoria, y de si dicha medida no va
mas alla de lo estrictamente necesario para ser efi-
caz. Se trata por tanto de ponderar medida a impo-
ner e interés publico.

Este principio guarda una gran relacién con el de pro-
porcionalidad, en cuanto tiende a constituirse en cri-
terio operativo para vedar cualquier intromisiéon en
la esfera privada del individuo que se sustenten en la
necesidad de proteccion de bienes o intereses ptbli-
cos o generales.

Una de las manifestaciones mas importantes de este
principio la podemos encontrar en la facultad que po-
see el Juez de poder disponer provisionalmente -in-
clusive antes de iniciado formalmente el proceso- las
medidas que considere pertinentes para hacer cesar el
estado antijuridico de un hecho punible (Art.174 del
proyecto de C.P.P.). Esta potestad del Juez para hacer
cesar la actividad delictuosa se justificara siempre y
cuando las medidas adoptadas no causen un perjui-
cio irreparable y las circunstancias lo permitan.

7.4 Oficialidad

Frente al cardcter disponible que caracteriza las me-
didas cautelares reales en el proceso civil, cabe ha-
blar en el &mbito penal de oficialidad en la medida
que pueden ser impuestas «ex oficio» por el Juez,
cuando las estime necesarias para salvaguardar los
fines del proceso.

% FENECH, Miguel. El proceso penal. Madrid, 1982. p.9.

El principio de oficialidad, como sefiala Fenech?, se
descompone entre otros, en los siguientes extremos:
«por un lado en que los érganos estatales encargados
de la funcién acusadora hayan de cumplir con su
deber sin necesidad de excitacion del ofendido por el
delito y, por otro, en que el Estado deba asegurar la
remocion de cualquier obstaculo ilegitimo que se opon-
ga a la persecucién penal».

Cabe en este punto anotar una particular distincién
entre la coercién personal y la real dentro del ambito
penal, dado que, mientras las medidas de coercién
personal se aplican en el proceso penal tnicamente a
instancia del Ministerio Publico, las medidas de coer-
cion real pueden imponerse inclusive a peticién de la
parte civil.

7.5 Jurisdiccionalidad

Pues siendo las medidas cautelares reales un instru-
mento garantizador de la efectividad practica de la
resolucion definitiva, y por ende, de la eficacia del
desarrollo de toda la actividad procesal, es claro que
su adopcién esta reservada a los érganos jurisdiccio-
nales, estando -salvo casos excepcionales- vedada a
los 6rganos administrativos e incluso a los policiales.

Esta potestad se caracteriza por dos notas relevantes:
en primer lugar constituye una facultad « inaudita
pars», puesto que, el juez debe resolver sin contradic-
torio, es decir, sin oir o conocer los fundamentos del
sujeto pasivo de la medida cautelar; en segundo lu-
gar, porque su resolucién debe ser expedida de mane-
ra sumaria, pudiendo la parte afectada apelar el auto
sélo al término de su ejecucion.

Efectivamente, a diferencia de las medidas cautelares
que se adoptan en el proceso civil -sefiala Pedraz
Penalva- no cabe hablar de disponibilidad en las
medidas cautelares del proceso penal, sino de
jurisdiccionalidad en un doble sentido puesto que las
medidas se ordenan de oficio por el juez de instruc-
cién, sin contracautela del perjudicado, y de que es el
propio juez quien decide su alcance y cuantia®.

Aun cuando el modelo acusatorio que informa el Pro-
yecto del Cédigo Procesal Penal delega en el Ministerio

# PEDRAZ PENALVA, Ernesto. Las medidas cautelares en el proceso penal. 1988. Madrid. p. 92.
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Pdblico la direccion de la etapa de investigacion, las
medidas coercitivas solo eran dispuestas por el Juez
Penal. Asi ha quedado establecido en los articulos
133 del Proyecto de Coédigo Procesal Penal de 1996
que sefialan que las medidas coercitivas requieren
resolucién judicial debidamente motivada y, el arti-
culo 134 que a su vez, dispone que las medidas coer-
citivas se impondran por el Juez a solicitud del Mi-
nisterio Publico.

Ahora bien, resulta necesario sefialar que esta facul-
tad para imponer las medidas cautelares no es, en
modo alguno, una potestad indeterminada o auténo-
ma sino mas bien, una potestad vinculada, puesto
que el juez no puede dictar mas medidas cautelares
que aquéllas legalmente previstas en la Ley.

* Excepciones al Principio de
Jurisdiccionalidad

La coercién real en flagrancia

La excepcién al principio de jurisdiccionalidad se
presenta basicamente en los casos de flagrancia en
los que, dada la naturaleza de las circunstancias, se
hace materialmente imposible que el Fiscal asuma de
inmediato la direccion de la investigacién, siendo ur-
gente la adopcién de medidas inmediatas para pre-
servar los elementos probatorios o para hacer cesar
los efectos o perjuicios de la accién delictiva.

Estas medidas, por sus caracteristicas, constituyen
tipicas medidas cautelares de naturaleza real y estan
reservadas fundamentalmente para el oérgano poli-
cial durante la etapa de investigaciéon policial preli-
minar, y segtin el Proyecto de Codigo Procesal Penal
de 1996, comprenden la inmovilizacién de documen-
tos, el allanamiento de locales, secuestro e incauta-
cién. (Art. 109 del Proyecto de C.P.C.).

Como quiera que la imposiciéon de estas medidas no
estd sujeta a control efectivo alguno, la validez de
sus efectos estara condicionada al presupuesto tem-
poral de flagrancia, concepto que supone que la co-
mision del delito sea actual y en esa circunstancia el
autor sea descubierto, o que exista el peligro inmi-
nente de su perpetracion. A este efecto puede tenerse
en cuenta los 370 y 371 del Cédigo de Procedimien-
tos Penales de Colombia, que establece como requi-
sitos de la flagrancia: 1. La actualidad del hecho, 2.
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Individualizacién del causante y, 3. Que el hecho
por sisolo demuestre ilicitud.

El secuestro inmediato

Es el secuestro llevado a cabo por disposicion del Fis-
cal sin previa resolucién autoritativa del Juez y reali-
zada por la existencia de peligro de destruccién, ocul-
tamiento o cualquier otra amenaza de los elementos
probatorios, casos en los que resulta impostergable
disponer la inmediata aprehensiéon de una cosa u
objeto relacionado con el delito, pues de lo contrario
podria desaparecer o perjudicarse. En puridad, pue-
de afirmarse que el fundamento de esta medida, reco-
gida en el Art. 173 del Proyecto de Cédigo Procesal
Penal de 1996, se encuentra en el peligro por la demo-
ra, razén por la que se autoriza excepcionalmente al
Fiscal a llevar a cabo la diligencia, debiendo luego
éste solicitar, una resolucién conformatoria del Juez.

La coercidon real administrativa

El procedimiento administrativo tiene como finalidad
solucionar mediante la intervencién de una autori-
dad competente un problema administrativo, un re-
clamo o el reconocimiento de un derecho.

En este contexto en el que encontramos otra de las
excepciones al principio de jurisdiccionalidad de la
coercién real, en el entendido de que ciertos érganos
de la administracién (en este caso INDECOPI) estan
facultados para adoptar determinadas medidas en el
curso de un proceso administrativo a efectos de hacer
cesar los efectos de una infraccién o proteger elemen-
tos de prueba.

Estas medidas alcanzan relevancia dado que los mis-
mos hechos materia de un procedimiento adminis-
trativo pueden ser objeto de un proceso penal cuando
existan indicios de la comisién de delito.

Es decir, si en el curso de una investigacion adminis-
trativa o luego de concluida ésta se inicia un proceso
penal en base a los mismos hechos, las medidas
cautelares impuestas en sede administrativa podran
extender sus efectos al proceso penal.

Entre las principales medidas cautelares reales de na-
turaleza administrativa que puede imponer
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INDECOP], prescindiendo de la decisién jurisdiccio-
nal; tenemos la incautacién, decomiso, y la suspen-
sién de la actividad ilicita (Art. 176° del Dec. Leg. 822:
Ley sobre el derecho de autor. 24/04/96).

8. PRESUPUESTOS APLICATIVOS
DE LA COERCION REAL

La naturaleza pecuniaria de los intereses cuyo res-
guardo persigue la coercién real determina que su
aplicacién, en el curso del proceso, se funde yano en
la peligrosidad procesal propia de la coercién perso-
nal (peligro de fuga o peli-
gro de entorpecimiento),

Sefala Calamandrei que se trata de derechos que sélo
la sentencia condenatoria tendrd como ciertos, pero
que es procedente asegurar su satisfaccion, a partir
del momento en que aparecen no sélo como posible,
sino como probables®.

Ahora bien, cabe anotar que esta definicion del fomus
boni juris ha sido elaborada por la doctrina civil, por
lo que no puede ser asimilada plenamente al proceso
penal. Efectivamente, a diferencia de lo que ocurre en
sede civil, el juez penal no se pronunciard acerca de si
la resolucién final serd favorable a quien solicita la
medida cautelar, sino que su juicio de probabilidad

versara mas bien sobre la res-

ponsabilidad penal o los «in-

sino mas bien en los presu-
puestos establecidos por la
doctrina para la adopcién
de medidas de cautela real
en cualquier clase de proce-
so, conocidos como el
«fomus boni juris» y «el

«El interés de la victima (...) estd
dirigido no tanto a la condena
penal del autor sino (...) a una

adecuada (...) reparacion.»

dicios de criminalidad» del
inculpado, sujeto pasivo de la
medida. Esta valoracién, acer-
ca de la responsabilidad penal
como presupuesto de la medi-
da cautelar real tendré que es-
tar fundada en la «existencia de

periculum in mora».

Resulta pertinente senalar, sin embargo, que dada la
peculiaridad del proceso penal, dichos presupuestos
adoptaran una configuracion propia, que los distin-
gue de su aplicacién en el &mbito civil.

8.1 El fomus boni juris

Esta expresion tiene sus origenes en el derecho roma-
no, en el cual «la palabra fomus significa humo, es
decir, se exigia que el peticionante tuviera un humo
(apariencia) de derecho®.

El fomus boni juris consiste en un juicio de probabili-
dad sobre la existencia de la situacién de derecho sus-
tancial, lo cual quiere decir que para la adopcién de
una medida cautelar de naturaleza real el juzgador
debe realizar un calculo de probabilidades del que
pueda extraer la conclusion de que la sentencia decla-
raré el derecho en sentido favorable a quien lo solicita.

suficientes elementos probato-
rios de la comisién de un delito
que vinculen al imputado como autor del delito».

En esa linea -ensefia Coral Aranguena- mientras
que en el ambito civil lo que va a ser objeto de valo-
racién judicial es, predominantemente, la situa-
cién de quien pretende la tutela cautelar. En el pe-
nal, por el contrario, el enjuiciamiento recae sobre
la situacién del inculpado”

E1Cédigo de Procedimientos Penales ha recogido en
parte este criterio, dado que prescribe, por ejemplo,
que cuando el Juez decreta mandato de detencién - lo
que implica prueba suficiente de responsabilidad pe-
nal - debe obligatoriamente ordenar que se trabe em-
bargo preventivo sobre los bienes del imputado. La
necesidad de imponer en estos casos la medida de
cautela real se explica -como sefiala Font Serra- por-
que, siempre que existan motivos suficientes para su-
poner a una persona responsable criminal, existen
igualmente razones para presumir su responsabili-
dad patrimonial®.

= MONROY GALVEZ, Juan. Temas de derecho procesal civil. Lima. Studium. 1987 p. 25.
* Calamandrei. Citado por Font Serra. La accién civil en el proceso penal. Madrid. 1994 p. 65.

7 ARANGUENA FANECO, Coral. Op. cit. p. 28.
* FONT SERRA, Eduardo. Op. cit. p. 65.
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Resulta pertinente sefialar que la imposicién de una me-
dida cautelar real no esta condicionada necesariamente
ni guarda una relacién de dependencia con la imposi-
cién de una medida de coercion personal, como el man-
dato de detencién, puesto que el aseguramiento de los
intereses pecuniarios en el proceso penal no depende en
absoluto dela gravedad del delito, del bien juridico afec-
tado o de la intensidad de la pena, sino principalmente
de lanecesidad de tutelar la reparacion civil del agravia-
do por el delito.

Esta puede ser la explicacién por la que en materia
cautelar real mas que preservar el normal desarrollo
del proceso lo que se pretende es asegurar la ejecu-
cién material de la condena -en su aspecto civil- ra-
z6n por la cual no pueden asimilarse integramente
los presupuestos de la coercién personal.

En atencién a estas consideraciones que, a dado el
caso concreto, el 6rgano jurisdiccional puede pres-
cindir de dictar la orden de detencién contra el
inculpado e imponer, por ejemplo un embargo por
la comisién de un delito culposo o, tratAindose de
un delito doloso, ésta sea considerado como de es-
casa lesividad social.

8.2 El periculum in mora

Mas que un verdadero presupuesto de las medidas
cautelares -indica Serra Dominguez®, nos encontra-
mos ante e] fundamento de éstas.

Se define este presupuesto como el peligro de un dafio
juridico derivado del retraso de la resolucion definiti-
va, es decir, importa un estado en el que si el Juez no
concede de inmediato la medida cautelar a través de
la cual garantice el cumplimiento de la sentencia de-
finitiva, es muy probable que ésta jamas pueda ejecu-
tarse con eficacia.

El periculum in mora -sefiala Ortells Ramos- viene
determinado por dos elementos: el tiempo que se
precisa para realizar la actividad procesal previaa
la resolucién principal, y la posibilidad de que, du-
rante este lapso, puedan acontecer hechos o reali-
zarse actos que dificulten la efectividad préctica de

la resolucion®.

Ahorabien, esimportante advertir que el periculum inmora
como requisito de lamedida cautelar, no s6lo se constituye
por laexistencia de un peligro, sino que también es indis-
pensable que dicho peligro sea inminente y en virtud del
cual se hace necesario expedir la medida. Aqui es donde
radica también el caracter provisorio de las medidas
cautelares que se presenta -indica Juan Monroy-en cuanto
cumple con eliminar el peligro en la demora.

Al constituir un presupuesto de valoracién temporal,
el periculum in mora guarda una estrecha correspon-
dencia con el principio del plazo razonable y celeri-
dad procesal, por lo que deberd ser también considera-
do por el 6rgano jurisdiccional al momento de resolver
la imposicién de la medida.

Sibien el periculum in mora est4 enlabase de la coer-
cién real, es en el proceso civil donde tiene mayores
alcances y exigencias.

En el proceso penal, por el contrario, la vigencia del
periculum in mora es mas matizada o flexible, puesto
que, en sede penal tiene por fundamento evitar la
infructuosidad del pronunciamiento condenatorio, no
rigiendo con todos los requisitos objetivos y subjeti-
VoS con que se presenta en sede civil.

Es por eso que sibien quien alegue el peligro por lademo-
ra puede aportar elementos que sustenten su peticin,
éstos no vincularan necesariamente al Juez en su deci-
sion. El mero transcurso del tiempo necesario para llegar
a la resolucién final condenatoria puede presumirse como
una ocasién de peligro suficiente para temer una
infructuosidad, resultandojustificada la adopcién de me-
didas cautelares reales. No serd necesaria, por consiguien-
te, alegacion o demostracién alguna de peligro, toda vez
que éste se encuentra presente en la intencién del legisla-
dor al regular las medidas cautelares y se desprende
presumiblemente por elmero transcurso del tiempo.

9. DIFERENCIAS ENTRE LA
COERCION REAL PENAL Y CIVIL

5i bien hemos admitido la naturaleza civil de la coer-
ciénreal aplicable en el proceso penal, es oportuno pre-
cisar algunas diferencias saltantes con las medidas dic-
tadas en el proceso civil, atendiendo basicamente a la

¥ SERRA DOMINGUEZ, Manuel y RAMOS MENDEZ, Francisco. Las medidas cautelares en el proceso civil. Barcelona. 1974.

¥ ORTELLS RAMOS. Citado por Font Serra, Op. cit. p-62.
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finalidad tltima de este tipo de coercién en la compo-
sicién del conflicto originado en el delito.

Una de las primeras diferencias Ja encontramos en el
ambito de los presupuestos de las medidas. Asi, mien-
tras que en sede civil el peligro por la demora consti-
tuye un elemento cuya existencia requiere una proba-
da sustentacion por parte de quien la alega (Arts. 611
y 637 del C.P.C.) en el proceso penal, el periculum in
mora constituye un presupuesto cuya existencia se
presume por la sola duracion del proceso y por la
imputacién delictiva, no siendo imprescindible el
aporte de prueba.

La determinacién del dafo, entendido como el presu-
puesto material de la responsabilidad civil, cuyo cum-
plimiento se asegura con la medida cautelar, se efec-
tda -en el ambito civil- dentro del proceso cautelar
regulado expresamente en el C.P.C.; en materia penal,
la determinacién del dafio se realiza normalmente en
la etapa de la investigacién conjuntamente con la de-
terminacién de la responsabilidad penal. Asiha sido
acordado también en el Proyecto de Cédigo Procesal
Penal de 1996 (Art. 92).

El principio dispositivo en materia civil alcanza su
maxima expresion dado que, se encuentra legitimado
para solicitar la cautela inicamente la parte afectada.
A diferencia de ello en materia penal no es imprescin-
dible la peticién de la parte civil, pues ademas de la
potestad deljuez para imponerla de oficio, se encuen-
tra también legitimado para solicitar la cautela real el
Ministerio Publico.

Las medidas de cautela real civil pueden imponerse
inclusive antes de iniciado el proceso (Art. 608 del
C.P.C.), en sede penal la cautela s6lo puede dictarse
una vez iniciado el proceso, en la medida de que la
accion civil es contemporéanea al ejercicio y promo-
cién de la accion penal.

En el proceso civil se concede al Juez la facultad para
imponer medidas cautelares genéricas (Art. 629 del
C.P.C.), pudiendo dictar una medida no regulada ex-
presamente pero aplicable al caso concreto; en el pro-
ceso penal rige con mayor plenitud el principio de
legalidad de la coercion, en virtud del cual solo pue-
den aplicarse las medidas expresamente permitidas.

En sede civil, la imposicién de una medida de caute-
la real supone al mismo tiempo la contracautela que
debera recaer en la persona de quien solicité la cau-
tela con la finalidad de resguardar los posibles per-
juicios que pudiera sufrir el sujeto pasivo de la me-
dida. Por el contrario, atendiendo a la naturaleza y
funcién del proceso, en sede penal no se exige la
contracautela, puesto que, su imposicién recaeria so-
bre la parte penalmente agraviada, quien ya se en-
cuentra perjudicada por el delito, 1o que le resultaria
doblemente oneroso.

10. EVOLUCION DE LA REGULACION
SOBRE COERCION REAL

En una somera revisién de la legislacion procesal
penal que ha regido nuestra época republicana -tanto

el c6digo de Procedimientos en Materia Penal de 1863,
como el Cédigo de Procedimientos en Materia Crimi-
nal de 1920- podemos constatar la ausencia de nor-
mas relativas a la actividad cautelar real.

El vigente Cédigo de Procedimientos Penales de 1939
tampoco se ocupd del tema de manera sistematica,
puesto que unicamente dedicé el Titulo II del Libro
Segundo (Modificado por el Dec. Ley N° 21895) a la
regulacién de la medida del embargo a efectos de ase-
gurar la reparacién civil.

Esta es la explicacién por la que en la presente déca-
da la regulacion de la cautela real, en no pocos casos,
se efectud en cuerpos normativos extra procesales.

Asi podemos encontrar por ejemplo, la incautacion,
decomiso, allanamiento o descerraje en el caso de los
Delitos contra los derechos de autor y conexos (Art.
221 del C.P.)*, el decomiso en el caso de los delitos
contra el patrimonio cultural (Art. 231 del C.P.) y, la
clausura o suspensién de actividades en los delitos
contra el medio ambiente (Art. 314 del C.P.).

En ese mismo sentido encontramos en el Codigo Pe-
nal de 1991 dos mecanismos cuya modalidad reside
en agotar previamente todas las posibilidades econo-
micas del responsable directo para posibilitar una
ulterior intervencién del tercero civil:

% Modificado por la Tercera Disposicion Final del Decreto Legislativo 822, del 24 de abril de 1996.
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LA COERCION REAL

En primer término tenemos el articulo 98° del Cédigo
Penal, dirigido a aquellos sujetos que carecieran de
bienes suficientes para responder patrimonialmente,
posibilitando el embargo de hasta un tercero de su
remuneracion para el pago de la reparacion civil.

En segundo término el Cédigo Penal ha establecido
en su articulo 97° una disposicién que busca evitar
situaciones de insolvencia provocadas o generadas
por el mismo agente y responsable civil directo. En
efecto, dicho articulo sefiala que «...los actos practica-
dos o las obligaciones adquiridas con posterioridad
al hecho punible son nulos en cuanto disminuyan el
patrimonio del condenado y lo hagan insuficiente
para la reparacioén...»

Esta norma se constituye asi en un medio para ga-
rantizar la efectividad tanto de la medida cautelar
como de la misma reparacién, dado que revoca o
anula cualquier disposicién maliciosa del patrimo-
nio del imputado. Sera necesario para tal efecto que
pueda acreditarse la disminucién patrimonial pro-
vocada por el sujeto pasivo de la medida cautelar, en
su condicién de procesado o inclusive estando éste
ya condenado. Bramont Arias sefiala por ello que esta
norma traslada la accién pauliana o revocatoria al
terrreno penal, adaptandola a las mas rigurosas ne-
cesidades de la reparacion™®.

No obstante ello, esta deficiencia de orden norma-
tivo ha sido notablemente superada, puesto que
tanto el Cédigo Procesal de 1991 como el Proyecto
de Cdédigo Procesal Penal, con un mejor criterio,
han sistematizado en el Titulo III, del Libro Se-
gundo todas las disposiciones reguladoras de la
actividad coercitiva.

Es de resaltar en este punto que en el citado proyecto se
ha incorporado expresamente la regulacion de las me-
didas de cautela real, como el secuestro de documentos
(Art. 160), la interceptacion y grabacion de las comuni-
caciones (Art. 165), el levantamiento del secreto banca-
rio y reserva tributaria (Art. 167), el secuestro, incauta-
cién y exhibicion forzosa de cosas (Art. 169), el allana-
miento (Art. 177), la clausura, la vigilancia de locales e
inmovilizacién (Art. 181) y, el embargo (Art. 190).

2 Bramont Arias, Luis. Cédigo Penal anotado. Lima. 1995. p. 301.

CONCLUSIONES:

1. Ademas de la justificada protecciéon de los dere-
chos del imputado, el proceso penal moderno debe
atender a la tutela de los intereses de la parte afec-
tada por el delito, razdn por la que resulta impe-
rioso la instauracion de mecanismos eficaces que
garanticen y aseguren una adecuada y pronta eje-
cucidn de las consecuencias civiles del delito que
puedan satisfacer las pretensiones reparatorias de
los agraviados.

2. No existe en nuestra legislaciéon procesal penal
vigente un adecuado tratamiento de la actividad
cautelar real, deficiencia normativa que en muchos
casos ha obligado a la victima a recurrir a la via
extrapenal. Esta situacion ademas de ser mas one-
rosa, en muchos casos convierte en irrealizables
las justas pretensiones resarcitorias de la victima,
hecho que agrava atn mas el conflicto social ge-
nerado por el delito. Esta circunstancia hace im-
perioso propugnar la entrada en vigencia del nue-
vo Cédigo Procesal Penal.

3. Atribuirle responsabilidad civil a una perso-
najuridica y en consecuencia, convertirlas en
sujetos pasivos de una medida cautelar real a
consecuencia de un delito cometido por un
sujeto que actiia bajo su dependencia, sélo sera
posible si dicho imputado cometié el hecho
delictivo ejerciendo actos de funcién o de ser-
vicio. Cualquier otra conducta delictiva que
rebase el ambito de lo estrictamente funcional
no podra generar consecuencias civiles en la
persona juridica.

Lanecesidad de unificar este criterio, fundamen-
talmente en el Ambito jurisprudencial, surge en
la medida de que optar por un criterio distinto
podria significar la injusta quiebra de muchas
empresas. En este orden de ideas, resultaria con-
veniente formular la modificaciéon legislativa de
la legislacion procesal penal a fin de normar ex-
presamente estas reglas pudiendo servir como
fuente mas inmediata el reciente Codigo Penal
Espafiol de 1995,

* Cadigo Penal Espaniol de 1995, Art. 120 inc. 4. «..son también responsables civilmente, en defecto de los que lo sean criminalmen-
te... las personas naturales o juridicas dedicadas a cualquier género de industria o comercio, por los delitos o faltas que hayan
cometido sus empleados o dependiente, representantes o gestores en el desempefio de sus obligaciones o servicios...».
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4. Siguiendo esta misma orientacién, las entidades
estatales podrian ser consideradas como terce-
ros civilmente responsables y como sujetos pasi-
vos de una medida cautelar real por la comisién
de delitos cometidos por funcionarios publicos y
en los que resulten agraviado sujetos particula-
res, siempre que ocurran por lo menos dos requi-
sitos: 1. Que los delitos cometidos por dichos su-
jetos hayan sido realizados en el ejercicio de sus
cargos o funciones y, 2. Que el dafio causado al
particular sea consecuencia directa del funcio-
namiento de los servicios publicos que le estuvie-
ran confiados al imputado quien comete el delito
prevaliéndose de las ventajas que su condicion
de funcionario ptiblico le otorga®.

. La agravante de responsabilidad penal en el de-
nominado «delito masa» -fundada en la plurali-
dad de victimas-, debe traducirse también en una
agravante de la responsabilidad civil, de forma tal
que pueda atenderse con mayor equidad y pro-
porcionalidad la pretensién resarcitoria de la co-
lectividad de agraviados. No debe perderse de vista

que en este tipo de criminalidad -vinculada ma-
yormente a la afectacién de bienes juridicos de
naturaleza patrimonial- el interés de la sociedad
esta dirigido mayormente a lograr la reparacion
de los perjuicios econémicos sufridos, por 1o que
no resulta suficiente -en términos de politica cri-
minal- el solo incremento de la penalidad.

El fenémeno de la administrativizaciéon del proce-
so penal, por el cual se hacen prevalecer durante la
investigacién asi como en el juzgamiento, elemen-
tos, actuaciones y pruebas obtenidas en sede extra-
judicial, se ha extendido también -en los dltimos
afios- al &mbito de la actividad cautelar real. Sin
embargo, la imposicién de medidas coercitivas por
entidades administrativas o policiales, inicamen-
te debejustificarse por razones de estricta flagrancia
o por lanecesidad de proteger aquellos elementos
de prueba cuya obtencién peligra desaparecer o no
podrian ser practicados de otra manera en el proce-
so. Debe por ello establecerse determinados con-
troles de orden jurisdiccional que eviten una injus-
tificada extension de facultades coercitivas.

¥ Sentencia del Tribunal Supremo Espanol del 14 de junio de 1993, en: Comentarios al Cédigo Penal Espafiol de 1995, T.I. VIVES

ANTON, Tomds (Coord.), Valencia 1996 p.644.
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