MEDIDA CAUTELAR DE EMBARGO EN FORMA DE RETENCION

I. ASPECTOS GENERALES
1.1 Finalidad de la medida Cautelar

La medida cautelar tiene por finalidad —en lo posible- al solicitante de la misma la seguridad que lo ordenac
en la sentencia va a ser cumplido o ejecutado. De esta manera se garantiza que no sélo va a obtener una
simple declaracién respecto de su derecho, sino que su pretension va a ser amparada de modo efectivo.

A la cognicidon y a la ejecucion, con las que la jurisdiccion cumple el ciclo entero de sus funciones principale
se agregan una tercera actividad que tienen una finalidad auxiliar y subsidiaria, y es la actividad cautelar. L.
misma esta dirigida a asegurar, a garantizar el eficaz desenvolvimiento y el proficuo resultado de las otras ¢
y concurren, por eso, medianamente a la obtencién de los fines generales de la jurisdiccion.

Para Moretti, la medida cautelar tienen por finalidad evitar precaver un dafio especifico: el que resultara
necesariamente de la demora de obtener una providencia definida a través del largo desarrollo de un
procedimientos ordinario.

Ottolenghi apunta practicamente hacia la misma direccion ala afirmar que "la medida precautoria tiene por
objeto asegurara las consecuencias del proceso mediante el mantenimiento de un estado de hechos o de
derecho, o prevenir las repercusiones, posiblemente perjudiciales, de la demora en el pronunciamiento de |
resoluciones judiciales”. [1]

1.2 Ejecucién Forzada

En primer lugar, hay que sefialar que las medidas para futura ejecucién forzada son aquellas dirigidas a
asegurar el cumplimiento de la obligacién a que le condenara al vencido mediante el correspondiente fallo
jurisdiccional. Ellas garantizan que los bienes que van a ser materia de ejecuciones forzadas se mantienen
su realizacion.

1.3 Concepto de Embargo



1.3.1 Definicién Etimoldgica

Desde el angulo etimolégico el embargo es una "... voz derivada del verbo embargar, y éste del latin vulgar
embarazar, usado en la Peninsula Ibérica y en la zona de la lengua de oc. Deriva probablemente de barra
“tranca’, significa por lo tanto™ cerrar una puerta con trancas o barras procedimientos originario del embarg

1.3.2 Definicién en su Sentido Lato

En nuestros idioma castellano, la palabra embrago tienen dos aceptaciones: a) embarazar, impedir, detene
suspender, paralizar: b) retencion de una cosa por mantenimiento judicial, sujetandola a las resultas de un
juicio. Asi en el idioma latino: praepeditas, embarazado, impedido, embargado. Plouto la emplea como atac
cogido, enredado, estorbados; y sequestratio equivalente a nuestros secuestros, o sea, embargo de la case
mandato judicial.

1.3.3 Definicién de algunos Juristas

Jorge Carreras refiere que " en nuestro lenguaje juridico la palabra embargo es sinGnimo de traba, y el verk
trabar equivale esencialmente a juntar o unir una cosa con otra, es decir, a afectar a unir los bienes designe
a la ejecucion pendiente”

Couture entiende por embargo aquella medida cautelar ".... decretada judicialmente para asegurar de
antemano el resultado de un proceso, y que consiste en la indisponibilidad relativa de determinados bienes

Rafael Gallinal considera al embargo como "... la aprehensién o retencidn de bienes muebles o inmuebles
hachas de orden de la autoridad judicial competente..."

A decir de Luis Rodriguez el embargo "... es una medida cautelar. Es decir, se trata de una medida provisol
modificable, dependiente, dictada sin oir a la parte y temporal". El citado tratadista agrega que "... el embar
consiste en una orden, que la doctrina italiana llama inyuncién, que cumple el oficial de justicia y que tienen
inmovilizar bienes, especificos en el patrimonio del ejecutado”

Podetti define al embrago como "la medida judicial que afecta mediante judicial que afecta un bien o bienes
determinados, de un deudor o presupuesto deudor, al pago eventual de un crédito, individualizandolos y
limitado las facultades de disposicién y de goce".



Prieto—Castro conceptla al embargo como ".... un acto del érgano jurisdiccional, por el cual los bienes y
derecho del deudor, a los que se refiere, se declaran y quedan adscritos a la satisfaccion del crédito del
acreedor".

Lino Palacio sostiene que el embargo es la medida cautelar "... en cuya virtud se afecta e inmovilizar uno o
varios bienes de quien es o ha de ser demandado en un proceso de conocimientos de ejecucién, con miras
segurar la eficacia practica o el resultado de tales procesos".

El articulo 642 del Cédigo Procesal Civil define al embargo del siguiente modo:

"Cuando la pretensién principal es apreciable en dinero, se puede solicitar embrago. Este consiste en la
afectacion juridica de un bien o derecho del presupuesto obligado, aunque se encuentre en posicion de
terceros, con las reservas que para este supuesto sefiala la ley". [2]

1.4 Concepto de Retencién

Gramaticalmente retencién es la accién y el efecto de retener o sea de detener, convervar, guardar en si.
Tienen ademas otras aceptaciones que carecen de sentido juridico. En Derecho se habla también de reten
el sentido de suspender en todo o en parte el pago del sueldo, salario u otro haber que uno ha devengado |
gue satisface lo que debe por disposicion judicial o gubernativa y asimismo asumir un Tribunal superior la
jurisdiccidn para ejercitarla por si con exclusion del infierno.

En consecuencia, la retncién puede tener tanto el caraacter de una obliogatoriedad como el de un derecho.
por ejemplo, constituye una obligacién cuando la ley impone a una persona individual o juridica el deber de
conserva en su poder una cosa o cantidad para darle posteriormente el destino que marqgue la Ley. [3]

La retencion es una obligacion que por mandato judicial se exige a quien debe hacer entrega de bienes o p
al deudor, debiendo el retenedor reservarlos a orden y disposicion de la autoridad jurisdiccional que decret
esta medida preventiva. Esta medida supone la innovalizacion de bienes y valores del afecto que efectia u
tercero, quien se encuentra en posesion de ellos (no siempre en calidad de deudor).

Alessandri anota que " por la retencidn se da orden a la persona que tienen la cosa de retenerlas y no
entregarla sin orden del tribunal". Momroy sefiala que "a través del embrago en retencidn se solicita a este
deudor (se refiere al tercero) del autor mantenga en su posesion el bien del deudor embrago. Tratandose d



una medida cautelar, no encontramos ante mandato judicial que debe ser necesariamente cumplido por est
tercero que pasa a ser el retenedor, quien queda sujeto a la decision judicial respecto del destino del bien
retenido”.

Para Casarino Viterbo "... la medida precautoria de retencién de bienes determinados recae exclusivament
sobre dinero o cosas muebles. Su objeto preciso es asegurar el resultado de la accién instaurada, impidien
gue el demandado disponga de ese dinero o de esas cosas muebles durante el curso del juicio, a fin de qu
definitiva, respondan al cumplimiento de la sentencia que se dicte"

Para Devis Echandia "embargo es el acto judicial mediante el cual se pone fuera del comercio una cosay ¢
Ordenes de la autoridad que lo decreta".

Safontas dice del embargo que "... es medida precautoria acordada a todo acreedor, y el medio de hacer
eficaces los juzgamientos; que se realiza con el concurso y vigilancia de la justicia.

1.5 Diferencia entre Depdsito y R tencién

La figura del depo6sito en el embargo puede parecerse o trasformarse en retenedor y depositario a la vez, p
existe una diferencia importante entre depésito y detencién. El primero es una figura de caracter o tipo real
segun el cual una persona recibe de otra una cosa para custodiarla, obligandose a devolver cuando lo solic
el depositante o ejecutante en el embargo. Si no la devuelva esta obligacién en todo caso a apagar su valo
intereses, costas e incluso una responsabilidad penal.

En cambio la retencién es una obligacién que judicialmente se impone a quien debe hacer pagos o entrega
deudor o ejecutado, para que los reserve (retenga) a orden y disposicion del juez de la causa que ordena e
medida.

El retenedor no modifica su relacién juridica con el deudor sino que simplemente debido al mandato judicia
gue se notifica asume la obligacion de entregar la cosa retenida desde que le sea exigible y en el modo y
forma en que el deudor le exigira.[4]

1.6 Embargabilidad

En linea generales la embargabilidad es la idoneidad de un bien para ser objeto de embargo (debiendo reu



dicho bien determinados caracteres para que aquélla se configure). La validez y eficacia juridica de un
embargo depende asi de una serie de factores como, por ejemplo, que no sea el bien sobre el que se prete
la afectacién calificado legalmente de inembargable.

La nocién de embargabilidad denota la relacién positiva que existe entre ciertos bien, por una parte, y la
validez y eficacia juridica de la medida cautelar es estudio, por la otra, en la hipétesis de que dicho bien pa:
ser objeto del embrago.

IIl. EMBARGO COMO ACTIVIDAD PROCESAL

La finalidad esencial del embrago procesal netamente al permitir la realizacion de todos los actos necesaric
para restaurar el desequilibrio patrimonial del ejecutante.

El embrago supone una actividad procesal porque a) es un acto jurisdiccional b) se dispone dentro de un
proceso —en cuaderno especial—; ¢) esta conformada no por un acto Unico sino por una serie de actos
procesales que se interrelacionan; y d) sirve a la obtencion de los fines del proceso.

la actividad procesal compleja que significa el embargo esta enderezada a elegir los bienes del ejecutado g
deben sujetarse a la ejecucion y a afectarlos concretamente a ella, engendrando en el acreedor ejecutante
facultad meramente procesal a percibir el producto de la realizacion de los bienes afectados, y sin que se
limite juridicamente ni se expropia la facultad de disposicién del ejecutado sobre dichos bienes.

El embrago representa una actividad procesal compleja integrada por la basqueda de los bienes del obligax
se deja en claro que la inclusion de este primer elemento es discutible por tratarse strictu sensu de una
actividad preparatoria del embargo; la seleccion de aguellos sobre los que recaerd la traba (que la hace el
embargante, pero la autoriza el Juez en base al principio de proporcionalidad), la afeccion de dichos bienes
la ejecucion forzada y las medidas de garantia de la traba (hombramiento de depositario, anotacién preven
etc) Sin embrago, la eleccidn resulta ser el acto principal. El embrago existe con la declaracion respectiva, |
pudiendo considerarse verificando si ella no se ha producido. Los otros actos tiene caracter contingente; si
lleva a cabo, forman parte del embargo, pero su ausencia no implica la inexistencia de dichas medida
cautelar.[5]

2.1 Efectos del Embargo



El embrago, por razén de sus efecto asegurativo, puede ser adoptado estructuralmente para gue sirva de
medida cautelar, agotando la actividad en que consiste el embrago toda medida o proceso, sirviendo de
instrumentos a la sentencia que en su dia puede constituir el titulo ejecutivo hipotético que el actor quiere
procurarse, y actuando el Juez anticipadamente como si hubiese asumido la legitimacién necesarios para
disponer de los bienes del embargo, a los solos efectos de llevar a acabo la traba de bienes y, exigiendo al
embragarte, una fianza para responder del pago de las costas y dafios y perjuicios causados si no procedic
llevar a cabo la traba.

Soélo cuando se ejercite una pretension de condena podra solicitarle la practica de una diligencia de embrac
mientras que ésta debera rechazarse de plano cuando del Juzgado o Tribunal, al actor, presunto acreedor,
pretenda una simple declaracion de su derecho o crédito, pues y es por demas sabio, no puede hablarse dt
efectividad o ejecucién de una sentencia simplemente declarativa.

en cuanto a los efectivos del embrago sefiala Luis Rodriguez como sustanciales el ".... determinar,
individualizar o especificar los bienes de realizacion" Es otro efecto sustancial del embrago la aprehension
gue "... importa la deposicion material del bien, aun cuando el deudor o un tercero queden como depositaric
En tal supuesto el deudor o el tercero actllan nomine alieno, con las responsabilidades inherentes a todo
custodio o depositario.

lll. EMBARGO EN FORMA DE RETENCION

El presupuesto para la ejecucion de esta medida es que el bien a embargar se encuentre en posesion de u
tercero que, a su vez, es deudor del embargado. La utilizacién del vocal deudor en este caso no es
excesivamente rigida. Asi si mantenemos dinero en nuestra cuenta corriente bancaria, de alguna manera e
posible concebir que el banco es nuestro deudor, por ciertos no en la aceptacién obligacional del término.

A través del embargo en retencién se solicita a este del deudor mantenga en su posesién el bien del deudo
embargado. TratAndose de una medida cautelar, nos encontramos ante un mandato judicial que debe ser
necesariamente cumplido por este tercero que pasa a ser el retenedor, quien queda sujeto a la dcisién judic
respcto del destino del bien retenido. [6]

3.1 Concepto

El embrago en forma de retencién consiste en la emision por parte del Juzgado ejecutor de una orden dirig
al tercer deudor o a aquel en cuyo poder se encuentra los bienes del ejecutado , a fin de que conserve a
disposicién del 6rgano judicial el importe de la deuda o los bienes de que se trate, si misma en lo que se



refiere al embargo de bienes del ejecutado en poder de terceros, la improcedencia del depésito judicial en
sentido estricto obedece a la exigencia de respetar la situacion juridica existente antes del embargo y en la
aparece involucrados un tercero ajeno a la ejecucioén, esto es, el poseedor de aquellos bienes. pero, una ve
finalidad la relacion juridica en virtud de la cual el tercero detenta la posesién de los bienes del ejecutado,
dicho tercero no podra devolverlos al deudor, ni entregarlos a terceros, sino que ha de conservarlos a
disposicién del Juzgado ejecutor.

Cono se observa, el retenedor no maédica de modo alguno su relacién juridica el obligado, sino que, en virtL
del mando que se pone en su conocimiento a través de la notificacién respectiva, asume el deber de entreg
bien objeto de retencion, desde que le sea impuesta de la manera que el afectado —de no existir embargo-
lo hubiere exigido, pero no al ultimo sino el Juzgado. Si se trata de dinero, tendra que depositarlo a la order
éste en el Banco de la Nacién. En caso de bienes distintos, los pondra a disposicién del 6rgano jurisdiccion
gue expidié el mandato cautelar, asumiendo la calidad de depositario en tanto esto no se produzca.

Se acostumbra solicitar embrago en forma de retencién, por lo general, sobre los fondos y valores que el
obligado tuviera en cuenta corriente, depésito, custodia o0 cobranza, ya sea individual o mancomunadament
en las distintas instituciones bancarias y/o financieras. [7]

El embrago en forma de retencién ase encuentra normando en el articulo 657 del Cédigo Procesal Civil, el
cual preceptla que:

"Cuando la medida recae sobre derechos de créditos u otros bienes en posesién de terceros, cuyos titular
afectado con ella, puede ordenarse al poseedor retener el pago a la orden del Juzgado, depositando el dine
en el Banco de la Nacion. Tratandose de otros bienes, el salvo que los ponga a disposicion del Juez".

3.2 Procedencia y obligaciones del Retenedor

El embargo en forma de retencién procede Unicamente cuando el obligado tienen derechos de crédito u otr
bienes en posesion de terceros. Son derechos de crédito todas las acreencia por cobrar a terceros.

Son obligaciones del retenedor.

1. Conservar los bienes en el mismo estado en que los reciben, en el local destinado para ello, a la orden d
juzgado y con acceso permanente para la observacion de las partes.

2. dar cuenta inmediata al juez de todo hecho que pueda significar alteracion de los objetos en retencién y |



que regulen otras disposiciones bajo responsabilidad civil y penal.

3.3 Ejecucion de la Retencion

El Secretario interviniendo sentarda el acta de embargo en presencia del retenedor, a quien la dejara la cédt
de notificacion correspondiente, haciendo constar el dicho de éste sobre la posesion de los bienes y otros ¢
relevante. Si se niega a afirmar, dejara constancia de su negativa. Asi lo establece el articulo 658 del Codic
Procesal Civil.

El dicho del retenedor —si efectivamente bienes de por medio—versara acerca de :
- La existencia de créditos o bienes.

— El valor de los mismos.

- La imposicién de cargas o gravamenes sobre ellos, si fuere el caso
— Si su entrega se encuentra sujeta a plazo o al simple requerimiento del titular (afectado)

— Si sobre el objeto de la retencién hay un régimen de copropiedad o pertenece aquél en su integridad al
titular (embargado)

— Cualquiera otro dato importante en relacion a los créditos o bienes materiales de retencion.

Sera a partir de la notificacion de la medida cautelar el retenedor que éste ostentara la calidad de depositar
estara en la obligacion de retener y poner a disposicién del Juzgado que decreto aquélla todo pago a realiz
en razon de los créditos existentes o los bienes del afectado que se encontrase poseyendo. [8]

3.4 Falsa Declaracién del Retenedor

Cuando el intimado para la retencién niega falsamente la existencia de créditos o bienes, de pleno derecho
hace posible de una sancién que consiste en pagar el valor de los créditos o bienes al vencimiento de la
obligacion.

3.4.1 Efectos

Es Efecto de la falsa declaracion del retenedor respectivo de la existencia de créditos o bienes cuyo titular e
el efectuado con la medida, la obligacion de pagar el valor de éstos al vencimiento de la obligacion, sin

perjuicio de la responsabilidad penal a quien haya lugar. Asi lo dispuso el articulo 659 del C6digo Procesal
Civil, el mismo que, advertimos, se contrae Unicamente a la falsedad de la declaracién del retenedor en cuc



a la existencia de créditos y bienes y no en lo concernientes a otros datos o detalles de la informacion
suministrada por el tercero retenedor. Por lo tanto, la sancion establecida en dicho numeral de pagar el valc
de los créditos o bienes al vencimiento de la obligacién su fundara tan sélo en la declaracién falsa del
retenedor acerca de sus existencia (o inexistencia).

Es efecto del incumplimiento del mandato judicial de embargo por parte del retenedor el borde pago impues
a éste, en el caso que hubiese el retenedor pagado al efectuado, infligiendo la resolucion cautelar, tendra g
realizar nuevamente el pago a la orden del Juzgado que tiene que coincidir con el anterior efectuado, siend
incorrecto pesar que al érgano jurisdiccional tenga que abonarle el doble del valor que originalmente pago :
efectuado. Precisamente el articulo 660 del Cédigo Procesal Civil preceptta que "si el retenedor,
incumpliendo la orden de retener, paga directamente al efectos sera obligado a efectuar nuevos pagos a la
orden del Juzgado. Contra esta decision procede apelacion sin efecto suspensivo". [9]

3.5 Doble Pago

Si el retenedor, incumpliendo la orden de retener paga directamente al afectado, sera obligado a efectuar
nuevo pago a la orden del Juzgado. contra este decision procede apelacion sin efecto suspensivo.

3.5.1 Pago

Cumplimiento de la prestacion que constituya el objeto de la obligacién, ya sea ésta una obligacion de hace
una obligacién de dar. Constituye una forma tipica de extinguir las obligaciones. Mas en concreto, abono de
un asuma de dinero debido. Reparacion de ofensa o agravio. Entrega, en el plazo oportuno, el sueldo o jorr
convenidos. Recompensa. Sufriendo de condena, sancién o correctivo.

Se articulan como requisitos del pago los siguientes: a) Una obligacién anterior de hacer o no hacer, de dar
no dar; b) dualidad al menor de sujetos, acreedor el uno y deudor el otro, o reciprocamente con una y otra
cualidad; c) la voluntad de pagar, para diferencia el pago de otros negocios en su nombre o por él; e) un
acreedor que recibe el pago por si 0 persona facultad para aceptar en su nombre y por su cuenta.

El pago no puede consistir sino en lo debido, en todo lo debido y solamente en lo debido. Como lugar se
estara al convenio o fijado. Supletoriamente rigen el lugar de la obligacién cuando ase contrajo y el dominic
del deudor.

Con respecto al tiempo se esta a lo estipulado o regulado por el alguna disposicion imperativa. El plazo det
respetarse por ambas partes, y en la deuda, se entendera fijado a favor del deudor, por ello libre para paga



siempre, salvo expreso precepto o clausula. Como efecto mas importante, el pago libera al deudor y exting
la obligacion.

3.5.2 Recursos

Contra la resoluciéon gue ordena nuevos pago procede el recurso de apelacion sin efecto suspensivo.

COMENTARIO

Debido al embargo determinados bienes individuales se vincular juridicamente a la subsiguiente actividad c
representa la ejecucién forzada. este nexo consiste fundamentalmente en el poder que adquiere el 6érgano
jurisdiccional para desarrollar sobre las bienes materia de embargo actos de disposicién que hagan posible
satisfaccion de la pretensién principal del embargo. De lo expuesto se desprende como funcion esencial de
embargo, ademas de la conservativa, el concretar el objetivo sobre el cual recaera la actividad de ejecucior
forzada que pueden sufrir variaciones hasta tanto ésta no se realice. El auto de embargo se caracteriza por
contener un mantenimiento en forma que impone obligaciones no sélo a la persona que va a ser embargad
sino también a los que de algin modo pueden oponerse a la diligencia respectiva a facilitar su ejecucién. E
articulo 657 del nuevo Codigo Procesal se dispone que procede el embrago en forma de retencién cuando
medida recae sobre derechos de créditos u otros bienes en posesion de terceros, cuyo titular es el retener |
pago a la orden del Juzgado, depositado el dinero en el Banco de la Nacion. Tratandose de otros bienes, el
retenedor asume las obligaciones y responsabilidad del deposito, salvo que los ponga a disponer del Juez.
Adaptandose la medida cautelar a la naturaleza de los bienes que se efectlien cuando, se trata de derecho
créditos u otros bienes "en posesion de terceros" tienen lugar el embargo en forma de retencién mediante
orden del Juez para que el poseedor "retenga el pago a la orden del Juzgado y depositando el dinero en el
banco de la Nacién". Si se trata de dinero sino de otros, el retenedor asume las obligaciones y
responsabilidades del depositario. En todo caso sera el Juez quien decida lo conveniente. A Raiz del D. Le!
N1 25903 y 25907 (El Peruano 4-XI1-1992) que reestructurar al Banco de la Nacidn y se permite que
empresas del Estado otras efectien depdsitos de fondos en "cualquier entidad bancario o financiera, el Jue
podréa autorizar que el depdésito de dinero se haga en cualquier entidad o financiera. El monto a dejar
constancia del acto en que se "ejecuta la retencidn", por el secretario de Juzgado interviniente. Puede
presentarse dos situaciones; Que en retenedor acepte quedar como tal o que se niegue a ello y a afirmar e
acta. En ambos casos la "constancias" es el acto que formalizar a la diligencia de embargo. Hay
responsabilidad civil y penal, cuando el intimado para la retencion "niega falsamente la existencia de créditc
y bienes". En este caso éstos al vencimiento de la obligacién sin perjuicio de la responsabilidad penal a que
haya lugar. El anterior C. de P.C de 1912, que se deroga, regulada el embargo en forma de retencion en ve
disposiciones entre los cuales, al respecto se destaca el articulo 622 "Cuando se embargan sueldos, pensi
rentas o frutos devengados o por devengarse, ordenandose a quien debe pagarlos que los entregue al dep
o los retenga en su poder, apercibido de "doble pago” en caso de desobediencia.
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Esta deposicion es aplicable el embargo o de cualquier otro crédito. El nuevo C.P.C segun el articulo 660 s
bien repite en gran parte lo que disponia el cédigo anterior aclara que se tratara de un nuevo pago a la orde
del Juzgado, procediendo apelacion sin efecto suspensivo , contra la resolucién que ordena el nuevo pago,
haber incumplido en retenedor con la orden del Juez.

CONCLUSIONES

- La medida cautelar tiene, pues, asegurar la satisfaccion del derecho del pretensor o la reparacion de dafi
producido.

- El embargo es el acto procesal de naturaleza preventiva encaminado a la innovacién juridica de los biene
de obligado, con la finalidad que el acreedor pueda satisfacer su crédito una vez que se dicte la declaracior
certeza que lo reconozca y ordene su pago.

- El embrago en forma de retencién se configura cuando la medida cautelar recae sobre un crédito del
obligado o sobre bienes pertenecientes al mismo que se encuentra en poder de terceros, ordenando su
retencién, examinamos en este punto.

— Ademas de la sancién el retenedor responde penalmente segln sea el caso.
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