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“Nada se parece tanto a la injusticia
como la justicia tardia”.

Séneca.

“Una cualidad de la Justicia es
hacerla pronto y sin dilaciones;
hacerla esperar es injusticia”.

Jean de la Bruyere
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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion denominado “La Ejecucion de las
Resoluciones Judiciales Firmes y la Incautacion de Bienes Inmuebles en un
Proceso Penal”, esta orientado a determinar la manera en que la suspension de la
ejecucion forzada de un bien inmueble objeto de hipoteca, con motivo de
incautacion en un proceso penal, llega a afectar el derecho a la ejecucion de las
resoluciones judiciales firmes. Siendo asi, el enunciado de mi problema es como
sigue: ¢;De qué manera la suspension de la ejecuciéon forzada de un bien
inmueble objeto de hipoteca, con motivo de su incautacion en un proceso penal,
afecta el derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes?, en tanto
que la hipétesis es la siguiente: “La suspensién de la ejecucion forzada de un bien
inmueble objeto de hipoteca, con motivo de su incautacion en un proceso penal,
afecta negativamente el derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales
firmes, en perjuicio del acreedor ejecutante.” En este orden de ideas, a fin de
proceder con el analisis del problema planteado, se emplearon métodos légicos,
como el analitico, inductivo y deductivo, asi como meétodos juridicos, como el
dogmatico, hermenéutico y comparativo. Ademas, en cuanto a las técnicas de
recoleccion de datos se utilizaron el analisis bibliografico, el analisis de
documentos y las entrevistas, y con relacion a ello, se emplearon instrumentos de
recoleccion de datos como las fichas bibliograficas, las guias de analisis de
documentos y la guia de entrevista. En cuanto a los resultados obtenidos a partir
de lo desarrollado en el presente trabajo de investigacion, se advierte que el mas
resaltante consiste en que los entrevistados, por amplia mayoria, coincidieron a
asegurar que al impedir la ejecucion forzada de un bien hipotecado, por el solo
hecho de haberse incautado luego de la constitucion de la hipoteca, se atenta
contra la proteccion y seguridad juridica del acreedor hipotecario, asegurando
ademas que ello también implica obstaculizar la ejecucién de una resolucion
judicial firme, dentro de un proceso de ejecucibn de garantias, donde
precisamente no se pretende reconocer el derecho sino satisfacerlo. Finalmente,
la conclusion que mas destaca consiste en que la suspension de la ejecucion
forzada de un bien inmueble objeto de hipoteca, con motivo de su incautacién en
un proceso penal, afecta negativamente el derecho a la ejecucion de las
resoluciones judiciales firmes, en perjuicio del acreedor ejecutante, ya que, pese a
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contar con una garantia validamente constituida con anterioridad a la orden de
incautacion, se le impide satisfacer su derecho de crédito, el mismo que no solo
esta respaldado con una garantia hipotecaria en el ambito material o sustantivo,
sino que dicho respaldo es invocado en el ambito procesal, con la interposicion de
su demanda de ejecucion de garantias, cumpliendo con todas sus etapas
procesales, y obteniendo una resoluciéon con autoridad de cosa juzgada como lo

es el auto final que ordena llevar adelante la ejecucion forzada.



ABSTRACT

The present investigation work called “The Execution of the firm judicial
resolutions and the seizure of real estate in a criminal process”, is oriented to
determine the manner in which the suspension of the forced execution of a real
estate object subject to a mortgage, for the purpose of seizure in a criminal
proceeding, affects the right to the execution of the firm judicial resolutions. Thus,
the statement of my problem is as follows: How does the suspension of the forced
execution of a real estate subject to mortgage, on the occasion of its seizure in a
criminal proceeding, affect the right to the execution of firm judicial resolutions?,
while the hypothesis is the following: “The suspension of the forced execution of a
real estate object subject to mortgage, on the occasion of its seizure in a criminal
proceeding, negatively affects the right to the execution of the firm judicial
resolutions, to the detriment of the executing creditor. ” In this order of ideas, in
order to proceed with the analysis of the problem posed, logical methods were
used, such as analytical, inductive and deductive, as well as legal methods, such
as dogmatic, hermeneutical and comparative. In addition, in terms of data
collection techniques, bibliographic analysis, document analysis and interviews
were used, and in relation to this, data collection instruments such as bibliographic
records, document analysis guides and the interview guide. Regarding the results
obtained from what has been developed in this research work, it is noted that the
most outstanding is that the interviewees, by a large majority, agreed to ensure
that by preventing the forced execution of a mortgaged property, by the just having
seized after the constitution of the mortgage, is an attempt against the protection
and legal security of the mortgagee, also ensuring that this also hinders the
execution of a firm judicial resolution, within a process of execution of guarantees,
where it is precisely not intended to recognize the right but to satisfy it. Finally, the
conclusion that stands out is that the suspension of the forced execution of a real
estate object subject to mortgage, on the occasion of its seizure in a criminal
proceeding, negatively affects the right to the execution of the final judicial
decisions, to the detriment of the executing creditor, since, despite having a
guarantee validly constituted prior to the seizure order, he is prevented from
satisfying his credit right, which is not only backed by a mortgage guarantee in the
material or substantive scope, but That said support is invoked in the procedural

X



field, with the filing of its demand for the execution of guarantees, complying with
all its procedural stages, and obtaining a resolution with the authority of res

judicata such as the final order that orders to carry out the forced execution.
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CAPITULO I: INTRODUCCION
1.1. EIl Problema:
1.1.1. Planteamiento del problema.

Es innegable que los procesos de ejecucion de garantias surgieron para
salvaguardar los derechos de quienes ostentan la condicion de acreedores
ejecutantes, en tanto que la obligacion garantizada debe encontrarse

reconocida mediante un titulo ejecutivo.

En este sentido, al iniciar un proceso de ejecucion de garantias, el accionante
debe contar con un derecho reconocido, cuyo origen no debe demostrarse,
sino que la unica finalidad en dicho proceso es satisfacer su acreencia, es
decir, satisfacer ese derecho. Ello sin perjuicio que el documento que contiene
la obligacion tenga meérito ejecutivo y que a su vez la garantia constituida

cumpla con los requisitos prescritos por la ley.

Asimismo, siguiendo la linea argumentativa de Hurtado (2014), se puede
senalar que el proceso de ejecucion de garantias, tiene dos finalidades
concretas: la primera es una finalidad inmediata, y consiste en buscar que los
ejecutados cumplan con pagar la obligacion puesta a cobro, debiendo ser
emplazados debidamente, a fin de que puedan hacer valer su derecho de
contradiccion; y la segunda es una finalidad mediata, que consiste en proceder
a la ejecucion forzada en caso los ejecutados no cumplan con pagar
integramente la obligacidn puesta a cobro, es decir, se procedera con el remate
del bien dado en garantia, de modo que la acreencia a favor del acreedor

hipotecario se vea satisfecha.

En este orden de ideas, se tiene que el proceso de ejecucion de garantias
consta de cortas etapas procesales; y ante un supuesto de incumplimiento al
mandato ejecutivo, se ha previsto una especial etapa de ejecucion, llamada
“ejecucion forzada”, cuyas formas se encuentran contempladas en el articulo
725°, del Codigo Procesal Civil.

Ahora bien, paralelo a esta etapa procesal, pueden llevarse a cabo actuaciones
judiciales que no necesariamente se encuentran vinculadas a la obligaciéon

garantizada, pero que si tienen vinculacién sobre el bien objeto de la garantia,



como por ejemplo la incautacion penal que eventualmente puede recaer sobre

éste.

Ante dicho panorama, es innegable que tanto el érgano jurisdiccional civil,
como penal, buscaran dirigir el proceso en su respectiva materia sin atentar
contra el derecho de las partes, y para ello deberan valerse de criterios

razonables.

En este contexto, cabe sefalar que la judicatura peruana cuenta con
magistrados de instancias superiores que han optado por emitir sus decisiones
orientadas a la suspension de la ejecucion forzada cuando existe de por medio
la incautacidén del bien que se pretende ejecutar, tal y como se advierte de la
decision que adoptd la Segunda Sala Civil con sub-especialidad comercial, de
la Corte Superior de Justicia de Lima, contenida en la Resolucion Nro. 05, del
16 de setiembre de 2016, Expediente Nro. 2674-2008 (del cuaderno de
apelaciones), siendo que los miembros del colegiado declaran nula la
Resolucion Nro. 71, del 07 de enero de 2015, misma que declara improcedente
la suspension de remate solicitada por la Procuraduria de la Presidencia del
Consejo de Ministros, sustentando su pedido en que el bien hipotecado y bajo
orden de remate, se encontraba sujeto a una medida de incautacion dispuesta
el 03 de diciembre de 2008 (antes del auto final en esta ejecucion). (Resolucion
Nro. 05, 2016)

De igual manera, la misma Sala Civil con sub-especialidad Comercial de la
Corte Superior de Justicia de Lima, otorgd prioridad a la incautacion dispuesta
en un proceso penal, tal y como fluye de la Resolucién Nro. 04, de fecha 03 de
mayo de 2016, del Expediente Nro. 7776-2014-38 (cuaderno de apelaciones),
optando por confirmar la decision expedida por el A quo, contenida en la
resolucion Nro. 44, del cuaderno principal, en el extremo que no se continue
con el remate del bien inmueble, basandose en que existe un proceso penal
que se encuentra en tramite donde se ha dispuesto la incautacién de dicho
bien. (Resolucién Nro. 04, 2016)

Concordante a esta ultima decision, se cuenta con que mediante la Resolucion
Nro. 05, del 18 de marzo de 2014, Expediente Nro. 7718-2010-78 (cuaderno de

apelaciones), la Segunda Sala Civil con sub-especialidad Comercial de la Corte
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Superior de Justicia de Lima, opté por confirmar la decisién del Juez de primera
instancia (Décimo séptimo Juzgado Civil-Comercial), por la que se ordend
declarar nulo el remate realizado, entre otras resoluciones concernientes a ello.
(Resolucion Nro. 05, 2014)

Por otro lado, en el fuero penal, se ha optado por desestimar el pedido de
desafectacidon de bien inmueble cuando existen medidas limitativas de derecho
de incautacién e inhibicion, tal y como consta en la decisién de la Sala Penal
Nacional, el 16 de diciembre de 2013, en el Expediente Nro. 579-2008-135-
2001-JR-PE-03. (Resolucién s/n, 2013)

Asimismo, considerando las decisiones emitidas por los jueces de primera
instancia, es evidente que estas se orientan a “proteger” la tramitacion del
proceso civil, en especial cuando este se encuentra en etapa de ejecucion
forzada. Siendo asi, corresponde indicar que el Juez del Décimo primer
Juzgado Civil-Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima, con
Resolucién Nro. 71, de fecha 07 de enero de 2015, en el Expediente Nro. 2674-
2008, optd por declarar improcedente el pedido de suspension de remate
peticionado, siendo que dicha solicitud fue sustentada en el hecho de
encontrarse incautado el bien objeto de ejecucion forzada. (Resolucién Nro. 71,
2015)

En el mismo sentido, el juez del Décimo Juzgado Civil-Comercial de la Corte
Superior de Justicia de Lima, segun Resolucion Nro. 20, con fecha 30 de mayo
de 2014, en el Expediente Nro. 8159-2011, decidié declarar improcedente la
suspension y oposicién al remate de un bien inmueble, mismas que fueron
formuladas en su oportunidad por haberse trabado medida cautelar de
incautacion en un proceso penal respecto de dicho bien. (Resolucion Nro. 20,
2014)

A diferencia de lo expuesto en el parrafo precedente, el Segundo Juzgado Civil-
Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima, mediante Resoluciéon Nro.
44, del afno 2015 [dia y mes imprecisos], en el Expediente Nro. 7776-2014,
declaré que, al encontrarse uno de los bienes hipotecados afectado con

medida cautelar de incautacion dispuesta en un proceso penal, no se



continuaria con el remate respecto de dicho inmueble. (Resolucion Nro. 44,
2015)

Como se advierte de los casos descritos en los parrafos precedentes, es
evidente que no existe uniformidad de criterios entre los magistrados de
primera como segunda instancia, motivo por el cual nacié la necesidad de
uniformizarlos (al menos a nivel distrital); y en virtud a ello se llevé a cabo
Pleno Jurisdiccional Distrital Comercial en el afio 2017, siendo que el tercer
tema tratado a la implicancia de la incautacion y el decomiso dispuestos en un
proceso penal, de un bien afectado en garantia que es objeto de ejecucion en

sede civil.

Conforme a lo expuesto, es preciso indicar que desde el afio 2012 se tramita
ante el Séptimo Juzgado Civil de la Corte Superior de Justicia de La Libertad
un proceso de ejecucion de garantias, del Expediente Nro. 1256-2012, donde
se ha puesto a conocimiento de las partes que el bien materia de remate se
encuentra afectado con medida de incautacién en un proceso penal, siendo
que el tercero legitimado, representante de la Procuraduria en asuntos contra
el Trafico llicito de Drogas y otros, informé al citado despacho judicial sobre la
existencia del Pleno Jurisdiccional Distrital referido en el parrafo precedente,
motivo por el que la A quo decidid, a través de Resolucion Nro. 42, con fecha
17 de abril del 2018, suspender el remate que se solicitd en tercera
convocatoria, hasta que se resuelva el Proceso Penal Nro. 4031-2010-16,
seguido contra los ejecutados y otros, por el delito de lavado de activos; y, ante
ello, luego de encontrarse debidamente notificada, el ejecutante interpuso su
recurso impugnativo de apelacion, y ha sido resuelto por la Primera Sala Civil
de la mencionada Corte Superior, declarando nula la resolucion por la que se
suspende la ejecucién forzada, a razéon de un defecto en la motivacion, al no

haber sustentado debidamente su decision, convirtiéndose en arbitraria.

En este orden de ideas, independientemente de advertir la falta de una debida
motivacion de la resolucién que ordena la suspensién de la ejecuciéon forzada,
es manifiesto que el propio 6rgano jurisdiccional que en su momento ordend
que se lleve adelante la misma (ordenando el remate en primera convocatoria,

mediante Resolucion Nro. 02, de fecha 18 de julio de 2012), es quien ahora



pretende vulnerar la eficacia de dicha resolucion judicial firme, y por ende el
estado de cosa juzgada, puesto que nunca fue impugnada por las partes,
atentando asi contra el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva de todo

justiciable.

Al respecto, Amado (2012) senala, citando a Fernandez Pacheco, que el
derecho a la ejecucion de sentencias y resoluciones firmes, es de suma
importancia como contenido esencial del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, puesto que éste ultimo se vera satisfecho cuando los jueces y
tribunales que deben ejecutar lo juzgado, adoptan las medidas oportunas y
necesarias para dar estricto cumplimiento del fallo sin que su contenido y/o

sentido se vea alterado.

Aunado a ello, se cuenta con que el Tribunal Constitucional ya ha emitido una
serie de pronunciamientos donde pone de manifiesto la proteccién que se debe
otorgar al derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes, no
bastando con el ejercicio del derecho de accion de todo justiciable; y con
relacion a ello, Guilherme Marinoni (2007) sostiene que para salvaguardar el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, no basta con la emision de una
sentencia o un auto que ponga fin a la instancia, sino que debe existir la

posibilidad de hacer efectiva la tutela buscada por los justiciables.

Asimismo, Hurtado (2014), sefala que la efectividad de la tutela que otorga el
Estado consta de cuatro grados, y mientras que los primeros tres estan
referidos a la resolucién del conflicto de intereses o la incertidumbre con
relevancia juridica, el cuarto esta referido a la posibilidad de que la decision

tomada sea ejecutable.

Por todo lo expuesto, es manifiesta la necesidad de generar un nuevo criterio
para resolver dichas situaciones procesales que dejan en incertidumbre a quien
tiene reconocido una obligacién a su favor y que acude al érgano jurisdiccional
sélo para ver satisfecha su acreencia; maxime cuando se advierte que con las
precitadas decisiones judiciales se vulnera un derecho constitucional,
reconocido en el inciso 3, del articulo 139°, de la Carta Magna, como el de la
tutela jurisdiccional, a través de la transgresion al derecho a la ejecucion de las

resoluciones judiciales firmes.



1.1.2. Enunciado:

¢ De qué manera la suspension de la ejecucion forzada de un bien inmueble
objeto de hipoteca, con motivo de su incautacién en un proceso penal, afecta el

derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes?
1.2. Hipétesis:

La suspensién de la ejecuciéon forzada de un bien inmueble objeto de hipoteca,
con motivo de su incautacion en un proceso penal, afecta negativamente el
derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes, en perjuicio del

acreedor ejecutante.
1.3. Variables:
1.3.1. Variable independiente.

La suspension de la ejecucion forzada de un bien inmueble objeto de hipoteca,

con motivo de su incautacion en un proceso penal.

1.3.2. Variable dependiente.

El derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes.
1.4. Objetivos:

1.4.1. General.

Determinar de qué manera la suspension de la ejecucion forzada de un bien
inmueble objeto de hipoteca, con motivo de su incautacion en un proceso

penal, afecta el derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes.
1.4.2. Especificos:

1.4.2.1. Explicar en qué consiste el derecho real de garantia hipotecaria, el
desarrollo del proceso de ejecucidon de garantias reales y el
contenido de la medida cautelar de incautacion en un proceso

penal.

1.4.2.2. Analizar doctrinaria y jurisprudencialmente los alcances del

derecho a la ejecucién de las resoluciones judiciales firmes y



determinar la naturaleza y efectos juridicos del Pleno Jurisdiccional

Distrital Comercial del afio 2017 - Lima.

1.4.2.3. Determinar los alcances de proteccion y seguridad juridica de los
derechos de los acreedores financieros en los procesos de
ejecucion de garantias y elaborar una propuesta de modificacion
legislativa del articulo 739°, inciso 2, del Cdédigo Procesal Civil,
sobre cancelacion de gravamenes y cargas del inmueble materia

de ejecucion.
1.5. Justificacion:
1.5.1. Justificacion Teoérica.

A partir de las conclusiones que sean arribadas, se logrard un aporte
doctrinario relacionado al ambito constitucional, civil-comercial, procesal civil y
procesal penal, desarrollando aspectos esenciales de sus respectivas
instituciones juridicas vinculadas con el problema planteado. Asimismo,
pretende otorgar los fundamentos que avalen un criterio diferente al adoptado
por los magistrados que participaron del Pleno Jurisdiccional Distrital Comercial
de Lima, del ano 2017, y como consecuencia se dara lugar a nuevas
posiciones con diversos argumentos que contribuirdn al desarrollo

jurisprudencial de nuestra judicatura.
1.5.2. Justificaciéon Social - Econémica.

Con el presente trabajo de investigacion se pretende otorgar fundamentos
solidos a los acreedores ejecutantes, a fin de que puedan tener a salvo su
derecho a hacer efectivo el cobro de su acreencia frente al ejecutado, en el
sentido de poder apelar las decisiones judiciales de suspension de la ejecucién
forzada de un bien que fue afectado con garantia real y que ha sido
recientemente incautado, teniendo como principal sustento en la proteccion a

su derecho constitucional a la Tutela Jurisdiccional Efectiva.

Aunado a ello, se pretende evitar que se obstaculice la obtencion de créditos a
quienes estan dispuestos a otorgar en garantia su inmueble, asumiendo el
riesgo de que éste seria ejecutado en el supuesto de no cumplir con su

obligacién de pago; y por su parte, las entidades financieras o bancarias
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continuarian confiando en que su acreencia se vera satisfecha al acudir al

organo jurisdiccional en busca de tutela.

Finalmente, como consecuencia inmediata al fomento del crédito por parte de
las entidades bancarias y financieras, éstas continuarian administrando de
manera eficiente el ahorro publico, garantizando el respeto por el derecho
fundamental de toda persona a que el Estado fomente y garantice el ahorro,

contenido en el articulo 87°, de la Constitucion Politica del Peru.
1.6. Antecedentes.

En cuanto a las investigaciones previas al presente proyecto, relacionadas al
tema en cuestion, debe mencionarse, en primer término, a la tesis presentada en
la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, en el afio 2011, para optar el grado de
magister en derecho procesal, que fue elaborada por Sergio Natalino Casassa
Casanova, cuyo titulo es: “El debido proceso de ejecucion de obligacion de dar
suma de dinero: En busca de un proceso justo”, habiendo arribado, entre otras, a

la siguiente conclusion:

“(...) CUARTA: En principio, el fundamento de la cosa juzgada esta
precisamente en la seguridad juridica, la cual debe ser vista no sélo por la
seguridad que ésta brinda, sino también por la seguridad en la construccion
de la resolucion que la contiene. La cosa juzgada es un atributo para

aquellas resoluciones que se pronuncien sobre el fondo de la controversia.

Atendiendo a todo esto, cuando en el proceso de ejecucion, no se formula
“contradiccion”, la orden de seguir adelante con la ejecucién, importa el
desarrollo de la actividad ejecutiva del proceso, en consecuencia, dicha
resolucion es una resolucion netamente procesal, por ende, no constituye
cosa juzgada. Por otro lado, cuando se formula “contradiccion” y se activa
el incidente de cognicion sumaria, pese a todas las limitaciones que éste
incidente importa, véase que, en él, se puede ventilar temas de una
potencial litigiosidad, las cuales no necesariamente son coherente con la
naturaleza del proceso de ejecucion, lo cual hace que lo resuelto en él no

debe generar cosa juzgada.”



En segundo término, se debe mencionar a la tesis presentada en la Universidad
César Vallejo, en Peru, en el ano 2017, para obtener el titulo profesional de
abogada, habiendo sido elaborada por Rosimer Pintado Jaime, cuyo titulo es
“Cosa Juzgada en el Proceso Unico de Ejecucién en el Juzgado Comercial de
Lima — Sede Petith Thouars 2016”, ha sefialado, entre otras, las siguientes

conclusiones:

“Los resultados mostraron que 6 de 9 indicadores, de la Dimension Cosa
Juzgada formal como son inimpugnabilidad, certeza del titulo ejecutivo,
certeza del proceso, firmeza pero no indiscutibilidad, coercibilidad de lo
resuelto en proceso de ejecucion frente a la ley concursal y finalmente
pluralidad de criterios, son aquellos que han tenido resultados casi
absolutos, cumpliendo asi con la tesis formulada, que existe incidencia de
cosa juzgada en el proceso unico de ejecucién, y la que incide es la cosa
juzgada formal, es decir la mayoria de los encuestados le atribuye que lo
obtenido en el proceso de ejecucion alcanza la autoridad de cosa juzgada

formal, por las caracteristicas que se cumplen.

(...) Respecto a la dimension de cosa juzgada material, se mostraron que 3
de 8 indicadores tiene resultados significativos, referidos a celeridad, cosa
juzgada material y eficacia material y probatoria, en desacuerdo, es decir
pese a que existe cosa juzgada en el proceso unico de ejecucidon este no
cumple el objetivo de brindar ejecutabilidad y tutela judicial efectiva. El
79.2% senalaron que el proceso unico de ejecucion no alcanza autoridad
de cosa juzgada material propiamente dicha sin embargo al ser proceso de
ejecucion consideran que deberia cumplir con la finalidad de brindar

celeridad y sobre todo ejecutabilidad. (...)"

En tercer y ultimo término, corresponde citar a trabajo académico presentando
ante la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, en el afio 2018, con la finalidad de
optar el grado de segunda especialidad en Derecho Procesal, elaborado por
Estefano Cancino Vargas, cuyo titulo es “La cosa juzgada en el proceso de

ejecucion’, teniendo como parte de sus conclusiones, las siguientes:



1.1.

“Se considera positiva la influencia del instituto de la cosa juzgada sobre el
proceso civil, no sélo por el motivo de estabilizar, haciendo indiscutibles e
inmutable, las decisiones judiciales, sino también por conferir seguridad
juridica.

(...) A pesar de que el mismo CPC tiene una inclinacién genérica al
proceso de conocimiento respecto de los institutos alli regulados (cosa
juzgada, desistimiento, etc.), no es posible aplicar indistintamente cualquier
instituto del proceso de conocimiento, cuya actividad es formar la norma del
caso concreto adecuando los hechos al derecho; hacia el ejecutivo, donde

estos derechos declarados o constituidos deben ser satisfechos.”

CAPITULO II: MARCO TEORICO

SUB CAPIiTULO I: LA HIPOTECA
Definicién.
Conforme lo sefiala Canelo Rabanal (2015), la etimologia de la palabra
hipoteca proviene de la voz griega hipotheke, cuyo significado es “poner
debajo”, siendo considerado por los griegos como la afectacion a favor de

un acreedor, sobre un bien mueble o inmueble, a fin de que aquel tenga

preferencia para el pago de su acreencia (p. 176).

Dicha apreciacion no difiere de lo que actualmente se conoce como
hipoteca dentro del ordenamiento juridico peruano, e inclusive el contenido
de la misma ha merecido un amplio desarrollo legislativo, jurisprudencial y
doctrinario, tal es asi que, respecto a éste ultimo, juristas como Gonzales
Barrén (2018) consideran que la hipoteca es un derecho real a través del
cual se vincula a un bien al cumplimiento de una obligacion asumida por el
propio titular del bien hipotecado o por un tercero, en tanto que, en este
ultimo caso, quien constituye la hipoteca estaria asumiendo la posicién de
garante del obligado principal. En consecuencia, ante el incumplimiento de
dicha obligacion, el acreedor se encontrara facultado para ejecutar el valor

del bien, a fin de que logre el pago de la deuda a su favor (p. 249)
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En base a ello, es indudable que la proteccién brindada al acreedor
hipotecario no solo se mantiene en el plano sustantivo o material, sino que
va mas alla, por cuanto, ante el incumplimiento de la obligacion por parte
del deudor, dicho acreedor estara facultado para iniciar su proceso ante el
organo jurisdiccional, cuya fase final y de tutela satisfactiva implica
precisamente que dicho bien sea objeto de ejecucion forzada, y asi dicho
acreedor vea satisfecho el derecho de crédito a su favor. Dicho proceso
judicial se conoce como proceso de ejecucion de garantias, el mismo que
sera abordado a profundidad en el Sub Capitulo I, del presente trabajo de

investigacion.

Ante lo sefalado, no cabe duda que la hipoteca tiene como razon de ser el
asegurar el cumplimiento de una obligacién, que generalmente esta
constituida por un crédito; y sin perjuicio de ello, debe tomarse en cuenta
que, a efecto de otorgarle preferencia al acreedor que busca ver asegurado
el pago del mismo, se debe cumplir con un requisito fundamental para tal
efecto, que es la inscripcidon de la hipoteca en los Registros Publicos.
Frente a ello, el profesor espafiol Alvarez Caperochipi sostiene lo siguiente
(2017):

“La hipoteca puede definirse como un derecho real de garantia sobre
cosas inmuebles que se constituye mediante la publicidad registral.
Ademas, se puede definir como la afectacion de un bien inmueble en
garantia de un crédito para la realizacion publica de su valor en caso

de incumplimiento.” (p. 307)

Conforme a ello, se advierte que la idea -al menos general- de hipoteca
que se maneja en Espanfa, no difiere de la cimentada en el Peru, de modo
que los criterios esbozados en aquel ordenamiento juridico pueden
identificarse correctamente con el peruano, tal y como se ira esbozando en

el desarrollo de la presente investigacion.

Aunado a ello,b y a modo de agrupar cada criterio descrito
precedentemente, se puede resumir el contenido de la hipoteca como un
derecho real accesorio, registrable, constituido por el propietario sobre

inmueble determinado, quien mantiene la posesion del mismo, con el que
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1.2.

se garantiza el cumplimiento de cualquier obligacion o de un crédito, propio
o de un tercero, y confiere al acreedor, en caso no sea pagado a su
vencimiento, la facultad de persecucion, preferencia y venta del bien

gravado. (Hernandez Canelo, 2017, p. 94)

En este orden de ideas, en mérito a las definiciones propuestas y a lo
prescrito por el ordenamiento juridico peruano, puede identificarse una
serie de caracteristicas esenciales que le otorgan legalidad y existencia
juridica a la hipoteca, y por lo tanto deben ser cumplidas a cabalidad a fin
de que tenga validez y eficacia, y asi pueda lograr su finalidad, que
consiste en garantizar el cumplimiento de una o mas obligaciones a favor

del acreedor hipotecario, aun cuando el deudor sea renuente a ello.
Naturaleza Juridica de la Hipoteca.

En remision a la regulacion de la hipoteca en el Codigo Civil peruano, se
advierte claramente que se encuentra dentro del Libro V, que desarrolla los
derechos reales, y concretamente en la Seccién Cuarta, que regula los
derechos reales de garantia, asi que podria facilmente, en base a ello,
dejarse por sentado que la naturaleza juridica de la hipoteca es
precisamente ser un derecho real de garantia; sin embargo, no sélo se
trata de un derecho, sino también de un contrato, en mérito al cual, nace

una obligacion.

Concordante con ello, algunos autores han reconocido el caracter dual de
la hipoteca, cada uno con sus respectivos fundamentos. Asi se tiene que,
para Gonzales Barron (2018) “una cosa es el acto juridico de hipoteca
(titulo), y otra cosa es su consecuencia o efecto (derecho)” (p. 252); y por
su parte, Alvarez Caperochipi (2017) sostiene que “después de un contrato
de hipoteca (...) las partes podran compelerse reciprocamente a constituir
una hipoteca, pero el derecho real de hipoteca se origina mediante la
inscripcion de la escritura publica de hipoteca en el registro de la
propiedad.” (p. 379)

En este orden de ideas, puede inferirse que, si bien dentro del
ordenamiento juridico peruano se ha reconocido a la hipoteca como un

derecho real de garantia, no debe soslayarse que antes de ser derecho,
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1.3.

primero fue un acto juridico (contrato) que a su vez tiene la condicién de
titulo, el mismo que soélo con la publicidad otorgada por el registro se le
puede llamar un derecho real de garantia validamente constituido. Por
dicha razon, es perfectamente reconocible la dualidad en la naturaleza
juridica de la hipoteca, al considerar que es un acto juridico y un derecho

real.
Caracteristicas.

Si nos remitimos al articulo 1097°, del Cddigo Civil peruano, podemos
advertir determinadas caracteristicas del derecho real de garantia
hipotecaria, tal y como lo ha confirmado Acosta Sanchez (2016) quien a su
vez sefala que se trata de caracteristicas reconocidas de modo mas o
menos pacifico, como el tratarse de un derecho real, al encontrarse
regulado dentro del Libro V, del referido cuerpo legal; tener un objeto
inmobiliario de forma exclusiva; que tenga caracter accesorio a un crédito,
en tanto que su razén de ser implica garantizarlo; que sea afectado sélo
juridicamente, motivo por el que el hipotecante no es desposeido; y por
conceder a su titular, entre otros derechos, el de instar la venta judicial del

inmueble afecto. (p. 323)

Asimismo, si analizamos la formalidad y los requisitos de validez
contenidos en los articulos 1098° y 1099°, del mismo cuerpo normativo,
también se pueden identificar caracteristicas esenciales de la hipoteca; sin
perjuicio de que dichos articulos sean analizados con detenimiento mas

adelante.

En mérito a ello, es que se desarrolla el siguiente listado de caracteristicas

de la hipoteca:

- Derecho accesorio, toda vez que sigue la suerte de la obligacion
principal cuyo cumplimiento garantiza, por consiguiente, existe una
directa relacion de dependencia de la hipoteca respecto de dicha
obligacion, y en el supuesto de que ésta desaparezca por cualquier

causa, aquella correra la misma suerte.
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Derecho real de garantia, puesto que, como ya se ha referido, tiene
como principal objetivo asegurar que se cumpla con una obligacion,
generalmente dineraria, facultando al acreedor que potencialmente vea
impaga la deuda a su favor, a iniciar las acciones legales pertinentes a

fin de ver satisfecho su crédito.

Caracter inmobiliario, en tanto la hipoteca so6lo puede recaer sobre
bienes inmuebles, los mismos que deben encontrarse determinados, de
conformidad con el articulo 1100°, del referido Cddigo Civil. En este
sentido, no es aceptado dentro de nuestro ordenamiento juridico que se
constituya hipoteca mobiliaria, puesto que sobre los bienes muebles ya
ha sido regulada la garantia mobiliaria. Asimismo, se exceptuan de ser
pasibles objetos de hipoteca los bienes inmuebles futuros, en tanto que
dicha prohibicion es expresa de conformidad con el articulo 1106°, del

mismo cuerpo legal.

No implica desposesion, ya que la constitucidon de garantia hipotecaria
se hara efectiva unicamente al inscribir ese derecho real en el registro
de la propiedad inmueble de los Registros Publicos, constando en la
partida que identifica el bien inmueble, dicho gravamen, con su
respectivo asiento de inscripcion, pudiendo el titular del derecho de
propiedad (deudor principal o garante) ejercer los atributos inherentes al
mismo, todo ello mientras cumpla con la obligacion ante su acreedor
hipotecario, de lo contrario, su bien podra ser objeto de ejecucidn

forzada y sometido a remate judicial para su posterior adjudicacion.

Garantiza obligaciones propias o de terceros, no siendo obligatorio que
exista identidad entre el deudor principal y el titular del bien hipotecado,
de modo que, tratandose de diferentes personas, éste ultimo sera quien

va fungir de garante.

Especialidad, en tanto los bienes sobre los cuales recae la hipoteca
debe encontrarse determinado, esto es, debidamente individualizado
con su ubicacién, area, linderos y medidas perimétricas. Asimismo, la

especialidad también abarca a la obligacidon que se pretende garantizar,
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1.4.

la misma que puede ser determinada o determinable, de conformidad

con el articulo 1099°, inciso 2, del mencionado Cdédigo Civil.

- Indivisibilidad, implica que la constitucién de hipoteca recaida sobre uno

0 mas bienes, subsistira en tanto no se haya cumplido integramente con
la obligacion, y tal derecho real de garantia se mantendran vigente
respecto de todas las partes integrantes del bien o bienes, y en este
ultimo caso, todos los bienes hipotecados continuaran afectados,

independientemente de la cantidad de los mismos o de su area.

- Publicidad, una de las caracteristicas que a su vez constituye requisito

de validez de la hipoteca, segun el articulo 1099°, inciso 3°, del Cédigo
Civil peruano, asi como también conlleva a que ésta sea oponible frente
a terceros. Basicamente consiste en que, una vez suscrito el documento
por el cual se constituye el derecho real de garantia hipotecaria, que
consiste, por regla general, en escritura publica, conforme lo regulado
en el articulo 1098°, del mismo cuerpo normativo, debe ser inscrito en el
registro de la Propiedad Inmueble de los Registro Publicos, a fin de que

cobre existencia y eficacia juridica.
Requisitos de validez.

Segun las caracteristicas descritas precedentemente, no cabe duda que la
hipoteca, por lo mismo que constituye un derecho real de garantia y busca
brindar seguridad juridica, debe sujetarse a ciertos parametros, mismos
que ya han sido previstos por el Codigo Civil, tal es asi que, de su articulo

1099°, se advierten los siguientes requisitos de validez:

1. Debe afectar el bien quien tiene la condicidon de propietario o

quien se encuentre autorizado para tal efecto conforme a ley.

2. Debe garantizar que se cumpla una obligacion determinada o

determinable.

3. El gravamen debe ser de cantidad determinada o determinable
y tiene que inscribirse en el registro de la propiedad inmueble.
(Decreto Legislativo Nro. 295, Cédigo Civil Peruano, 25 de
julio de 1984)
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Respecto al primer requisito, Vasquez Rios (2011) refiere que esta
exigencia se justifica porque quien va a constituirla consiente,
indirectamente, la enajenacion del inmueble hipotecado, por lo que sera
nula la hipoteca constituida a non domino, y no podra convalidarse, aun
cuando luego de haberse constituido, el hipotecante llegue a adquirir la

propiedad del inmueble o suceda al propietario verdadero a titulo universal.

En cuanto al segundo requisito, se debe mencionar que el ordenamiento
juridico peruano ha previsto no solo que la constitucion de una garantia
hipotecaria garantice el cumplimiento de una determinada obligacion, sino
también aquella que puede ser determinable. En esta linea de analisis,
corresponde indicar que, segun varios doctrinarios, entre ellos, Del Risco
(2014), la especialidad de la hipoteca tiene 2 dimensiones: respecto de los

bienes y del crédito.

En cuanto al crédito, como ya se refirid, el principio de especialidad implica
que la hipoteca debe asegurar que una obligacién se cumpla, de modo que
nuestra legislacion vigente admite que se puedan constituir hipotecas que
garanticen obligaciones actuales o futuras, siempre que estas cumplan con

el requisito de ser determinadas o determinables.

Y, por otro lado, con relacion a la especialidad de los bienes hipotecados,
nuestro ordenamiento juridico proscribe la indeterminacién de los bienes
inmuebles sobre los que recae el gravamen, conforme a lo prescrito por el
articulo 1100° del Codigo Civil; asi como también la prohibicion expresa
contenida en el articulo 1106°, del mismo cuerpo normativo, en cuanto a

que la hipoteca no puede recaer sobre bienes futuros. (p. 200)

Respecto al tercer requisito, debe considerarse que no solo basta con
cumplir todos aquellos referidos a la identificacién del hipotecante ni a la
determinacién de los bienes, sino que ademas de ello, para lograr la
existencia juridica de la hipoteca, el gravamen debe ser inscrito en el
Registro de la Propiedad Inmueble, resultando a partir de ese momento,

oponible frente a terceros.

Asimismo, se cuenta con que, “la publicidad de la hipoteca conlleva
a que sea un derecho de constitucion registral, porque al no existir
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1.5.

desplazamiento de la posesién a favor del acreedor hipotecario, los
terceros requieren de un mecanismo que les permita conocer la
existencia del gravamen. De lo contrario, existirian hipotecas ocultas
que afectarian el derecho no solo de potenciales adquirentes sino,
ademas, de posibles acreedores que confieran créditos confiando en
la situacion “limpia” de gravamenes de los inmuebles del deudor. El
comercio inmobiliario y el otorgamiento de créditos serian los
principales afectados.” (Del Risco Sotil, 2014, pp. 200-201) [EI

énfasis es propio]

Asimismo, es manifiesto que el hecho de tener como requisito de validez la
inscripcion registral, conlleva a tomar por cierto que la constitucién de la
hipoteca debera efectuarse por escritura publica, conforme esta prescrito
en el articulo 1098°, del Cdédigo Civil; sin perjuicio de que exista una
disposicion diferente en la propia ley, tal y como lo sefala el citado

precepto normativo.
Sujetos de la relacién juridica hipotecaria.
A) Titular Registral.

La persona que ostenta la calidad de titular registral es la misma que
tiene la calidad de propietario del bien objeto de hipoteca, siendo que la
transferencia posterior de dicho inmueble, no afectara en absoluto la
hipoteca validamente constituida, por cuanto el nuevo titular (llamese
propietario), del inmueble sera quien asuma el gravamen, ello debido al
derecho de persecucién respecto del bien, que ostenta el acreedor de la

obligacion principal, y, por ende, acreedor hipotecario.

Ahora bien, quien se reputa titular registral no necesariamente es quien
asume el cumplimiento de la obligacion principal, sino que puede darse
el supuesto en donde un tercero, ajeno a ésta y a las condiciones
pactadas entre acreedor y deudor principal, esté dispuesto a ofrecer su
inmueble en garantia de dicha obligacion, de modo que toma la
condicion de garante. Tal situacion contractual es valida, y no implica
desnaturalizacién alguna de la hipoteca, y, por el contrario, evidencia
que se cumple con el derecho de persecucion antes sefialado, por
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cuanto su contenido esencial es proteger la existencia del bien, mas no

la titularidad del mismo.

En este orden de ideas, quien tiene la condicion de titular registral
respecto de un bien objeto de hipoteca, sabe perfectamente que, ante
el incumplimiento de la obligacion por parte del deudor principal, esta
expedito el derecho del acreedor hipotecario para acudir ante el 6érgano
jurisdiccional a ejecutar dicho bien, no existiendo posibilidad alguna de
evasion a dicha accion, puesto que, si se pretendiera ello, si conllevaria
a una desnaturalizacion de la hipoteca, por cuanto su esencia careceria
de sentido, desencadenando en un fallido aseguramiento para cumplir

con la obligacion.
B) Acreedor Hipotecario.

Frente a la constitucion de garantia hipotecaria, quien se constituya
como acreedor de la obligacién principal, tendra a su vez la calidad de
acreedor hipotecario, siempre que se haya constituido la hipoteca
validamente, conforme a los requisitos establecidos por ley, los mismos

que han sido sefalados precedentemente.

Ser el sujeto que tiene la calidad de acreedor hipotecario otorga varios
beneficios respecto a la deuda de la que resulta acreedor obligacional,
debiendo aquella de mantenerse vigente e impaga a efecto de que se
mantenga en el tiempo la hipoteca, toda vez que dicha obligacion
principal constituye la condicidon sine qua non de la existencia del

derecho real de garantia bajo analisis.

Ahora bien, segun el articulo 1097°, del Cdédigo Civil, la constitucion
valida de la hipoteca implica que se generen los siguientes derechos:
de persecucién, preferencia y venta judicial del bien hipotecado, los

mismos que son desarrollados a continuacion:

- Sobre el primero, debe quedar claro que el bien inmueble sobre el
que recae la hipoteca constituye la Unica garantia de cumplimiento
de la obligacién garantizada, por lo que resulta indiferente si quien
constituye la hipoteca es el deudor principal o un garante de éste,
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asi como tampoco resultara relevante a efecto de cobrar la deuda,
el conocer quién ostentara el derecho de propiedad, puesto que al
constituir el derecho real de garantia hipotecaria se afecta
registralmente el bien, mas no la condicion personal de su titular,
pudiendo aquel ser enajenado sin inconveniente alguno. De esta
manera, conforme lo sefala Ledesma Narvaez (2018) el inmueble
gravado no quedara liberado de la responsabilidad a que se halle

sujeto, aunque deje de pertenecer a quien los gravé. (p.166)

He aqui uno de los fundamentos por los que la inscripcién registral
es primordial y uno de los requisitos de validez de la hipoteca, ya
que, al acceder al Registro Publico, se pone a conocimiento de
todo aquel interesado en adquirir algun derecho sobre el inmueble
hipotecado, que éste esta afectado con un derecho real de
garantia, otorgandole la facultad a dicho tercero, de decidir si
asume el riesgo que conlleva la adquisicion de algun derecho sobre

dicho bien.

Respecto al segundo, debe considerarse que el acreedor
hipotecario tiene el privilegio de hacer efectivo el crédito otorgado a
su deudor, ejecutando preferentemente el inmueble hipotecado,
teniendo su derecho prevalencia sobre cualquier otro constituido
con posterioridad, entendiendo que, si algun tercero adquirié algun
derecho luego de inscribir la hipoteca, su rango de prioridad
desciende en comparacidon con ésta, amparandose ello en la
publicidad otorgada por el Registro Publico, toda vez que, como ya
se ha mencionado, el adquirir un derecho sobre un bien hipotecado

corre bajo propia cuenta y riesgo.

Con relacion al tercero, esta vinculado a la accion judicial que todo
acreedor hipotecario esta facultado a ejercitar cuando advierte un
incumplimiento en el pago de su deuda, en tanto que, la accion
judicial idénea mediante la cual se hace efectivo el cobro de la
misma es el proceso judicial de ejecucion de garantias reales, cuyo

tramite y demas actos procesales se encuentran prescritos en el
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21.

Capitulo 1V, del Titulo V, Seccion Quinta, del Codigo Procesal Civil
peruano, en concordancia con los demas preceptos normativos

generales que resulten aplicables.

Una vez iniciado dicho proceso, y habiéndose verificado la
exigibilidad, liquidez, validez, y vigencia de la obligacidn principal, y
manteniendo a salvo el derecho de contradiccidn del ejecutante, el
A quo estara expedito para emitir su auto de ejecucion o también
llamado auto final, ordenando el remate de aquellos bienes que se
otorgaron en garantia, conforme lo prescribe el articulo 723°, del

referido cuerpo normativo.

De este modo, el acreedor hipotecario podra ver satisfecha su
acreencia respecto a la obligacion principal, siempre que el monto
por el cual se constituyd la hipoteca se equipare al monto de la
deuda mas los intereses compensatorios y moratorios que se

hubieran devengado.

En base a lo expuesto, es indudable que la proteccion brindada a quien
se constituye como acreedor hipotecario va mas alla del plano sustantivo
o material, sino que se proyecta al plano procesal, otorgandole
facultades “aseguradoras” de que su crédito se vera satisfecho, sin

injerencia de algun otro derecho que tercero pretenda exigir.
SUB CAPITULO II: EJECUCION DE GARANTIA HIPOTECARIA

Definicion.

Segun lo senalado por Ariano Deho (s.f), al plasmar una definicion del
proceso de ejecucion en forma general, ha sefialado que éste no tiene por
objeto declarar la existencia o inexistencia de un derecho en base a lo que
se pretenda, alegue o pruebe por las partes, sino que, por el contrario, se
busca que a través del drgano jurisdiccional sea satisfecho, de forma
concreta, el interés de un sujeto que ya cuenta con un derecho cierto, el
mismo que ya ha sido declarado judicialmente o la ley lo considera cierto,

en sustitucidn de quién debid hacerlo y no lo hizo, a quien se le atribuye la
condicién de deudor. (p. 01).
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En este sentido, si nos centramos en el proceso de ejecucion de garantias
reales, su esencia es que se logre una satisfaccion plena de un derecho
reconocido, que generalmente es un derecho de crédito, el mismo que esta
respaldado con una garantia real previamente constituida, en tanto que es
la propia ley que le atribuye certeza a tal derecho, tal y como fluye de lo
prescrito en el articulo 720°, del Cdodigo Procesal Civil, el mismo que
contiene los requisitos especiales de procedencia del proceso de ejecucion

de garantias.

Conforme a ello, segun la Judicatura peruana, el proceso de ejecucion de
garantias constituye una accion real, que le compete precisamente al titular
de un derecho real de garantia, a fin de que se pueda lograr la venta del
bien por incumplimiento de la obligacion, a cargo de quien tiene la calidad
de deudor, en tanto que ello tiene lugar en mérito al titulo de ejecucion
compuesto por el documento que contiene la garantia y el estado de

cuenta de saldo deudor. (Ledesma Narvaez, 2018, p. 165).

Ahora bien, sin perjuicio de que existan discrepancias doctrinales respecto
a la interpretacion que la Judicatura peruana ha otorgado sobre la
composicién del titulo ejecutivo dentro de un proceso de ejecucion de
garantias reales, no puede soslayarse el hecho de que, en este tipo de
proceso, resulta indispensable el cumplimiento de los requisitos especificos
y en numerus clausus, detallados en el articulo 720°, del Codigo Procesal
Civil, puesto que sin ellos resultaria manifiestamente improcedente la

demanda de ejecucion de garantias.

Ahora bien, si nos referimos especificamente a un proceso de ejecucion de
garantia hipotecaria, el tramite llevado a cabo para instarlo, tendra
trascendencia en tanto se logre ejecutar el crédito hipotecario (Vasquez
Rios, 2011, p. 231), por cuanto de esa manera se estara satisfaciendo un
derecho legalmente reconocido a favor de quien funge como acreedor

hipotecario.
En similar sentido, Hurtado Reyes (2014), sostiene lo siguiente:

“El proceso de ejecucion de hipoteca es el mecanismo procesal que
sirve para que el acreedor hipotecario busque la concesion de tutela
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2.2,

judicial, intimando a los ejecutados para el cumplimiento de la
obligacion, y en caso de no cumplir con el auto de pago, se

procedera a realizar (remate) la hipoteca otorgada” (p. 815).

En este orden de ideas, podemos concluir en que el proceso de ejecucion
de garantia hipotecaria es un proceso de caracter especial, por el que se
pretende el cumplimiento de una obligacion, que refleja la insatisfaccién de
un derecho de crédito, el mismo que encuentra un respaldo inminente
mediante otro derecho, de caracter real, materializado a través de la
hipoteca, en tanto que de existir renuencia a dicho cumplimiento, el érgano
jurisdiccional dispondra el inicio de la ejecucion forzada contra el bien o
bienes objeto de garantia, puesto que asi se podra ver satisfecho el
derecho de crédito a favor del acreedor hipotecario. Todo ello, sin perjuicio
de que se verifique el cumplimiento de los requisitos para la constitucion de

la hipoteca, asi como para el inicio del proceso de ejecucion de garantias.
Etapas.

El proceso de ejecucion de garantia, considerado como un proceso unico
de ejecucion de caracter especial, tiene dos finalidades concretas: la
primera es una finalidad inmediata, que consiste en buscar que los
ejecutados cumplan con pagar la obligacion puesta a cobro, debiendo
emplazarlos debidamente, para que puedan hacer valer su derecho de
contradiccion; y la segunda es una finalidad mediata, que consiste en
proceder a la ejecucion forzada en caso los ejecutados no cumplan con
pagar integramente la obligacion puesta a cobro, es decir, se procedera
con el remate del bien dado en garantia, de modo que la acreencia a favor

del acreedor hipotecario se vea satisfecha. (Hurtado Reyes, 2014, p. 816)

En este orden de ideas, corresponde detallar las etapas de un proceso de
ejecucion de garantias, incidiendo en lo que respecta a un proceso de
ejecucion de garantia hipotecaria, por corresponder al tema del presente
proyecto de investigacion. Asi se tiene:

A) Interposicion de la demanda.
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Al tener el proceso de ejecucién de garantias un caracter especial,
puesto que no se trata de un tipico proceso de cognicion, sino que en
realidad constituye un proceso donde no se va a discutir el origen de los
derechos que se reclaman, sino que sélo se pretendera su satisfaccion,
seran necesarios determinados requisitos que la demanda debe
contener a efecto de que resulte procedente la accion ejecutiva. Dichos
requisitos estan contenidos en el articulo 720°, del Codigo Procesal Civil

peruano, los mismos que son descritos a continuacion:

1. Sobre el documento que contiene la garantia y el que contiene

la obligaciéon garantizada.

Se debe contar con el documento por el cual se constituy6 la
hipoteca (entiéndase como tal a una escritura publica, conforme lo
prescrito por el articulo 1098°, del Cddigo Civil peruano), asi como
también aquel que contiene la obligacion que refleja el derecho de
crédito insatisfecho, que bien puede ser estar contenida en un titulo
ejecutivo o en el mismo documento por el que se constituyd la
hipoteca, siendo que, en el primer caso, se debera acreditar el
mérito ejecutivo de dicho titulo, conforme a la ley de la materia, asi
como también es preciso que contenga un derecho cierto, expreso y
exigible, de conformidad con el articulo 689°, del Cédigo Procesal

Civil peruano.

Siendo esto asi, es preciso sefialar que, si se pretende cobrar la
acreencia impaga incoando una demanda de ejecucion de garantia
hipotecaria, esta debe estar validamente constituida, es decir,
cumplir con los requisitos y formalidades contenidos en el referido
articulo 1098° y el 1099°, del Cdédigo Civil, de lo contrario, por mas
que se haya incumplido la obligacion “garantizada”, no se podra

ejecutar la hipoteca.
2. Sobre el estado de cuenta de saldo deudor.

Al respecto, se tiene que el saldo deudor constituye un documento
que refleja un acto unilateral de liquidacion del ejecutante, es decir,
lo que, a criterio de éste, como acreedor, implica lo adeudado por
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ejecutado principal, consistente en una obligacioén liquida, debiendo
tomar en cuenta que el estado de cuenta de saldo deudor no se

encuentra sujeto a formalidad alguna.

Asimismo, independientemente de las interpretaciones doctrinales
que se le otorgue al contenido del saldo deudor, al no existir una
regla estricta e indiscutible, se puede aseverar validamente que,
como minimo el saldo deudor debera precisar el capital que se
adeuda, con la respectiva deduccion de amortizaciones, si las
hubiere, asi como también sefialar la tasa y el tipo o la clase de
interés que se esta aplicando, sin perder de vista que también se
debe indicar los periodos que corresponden al incumplimiento de la
obligacion, de ser el caso; todo ello sin perjuicio de la liquidacion que
se efectuara luego de haberse ejecutado la hipoteca mediante el
remate y adjudicacion del inmueble, de conformidad con el articulo
746°, del Codigo Procesal Civil. (Sexto Pleno Casatorio Civil, 2013,
p. 40)

En este orden de ideas, cabe mencionar que, la judicatura peruana
ha concluido en que el titulo ejecutivo no sélo esta compuesto por el
documento que contiene la garantia, sino también por el estado de
cuenta de saldo deudor, requisitos contenidos en el articulo 720°,
inciso 2, del Cdédigo Procesal Civil. Al respecto, no debe soslayarse
que, si bien el documento que contiene la garantia, puede ser el
mismo que contiene la obligacion garantizada, puede ocurrir que
estos se encuentren en distintos documentos, por lo tanto, es
perfectamente valido que también se incluya dentro del paquete
llamado “titulo ejecutivo” al documento que contiene dicha obligacién
garantizada, en tanto que ello no contraviene en absoluto alguna

norma de caracter material o procesal.
Sobre la tasacién comercial actualizada.

Al respecto, en cuanto al proceso de ejecucion de garantia
hipotecaria, no cabe duda que la tasacion comercial actualizada va a

corresponder al bien o bienes inmuebles sobre los cuales se ha
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constituido hipoteca para garantizar la obligacién puesta a cobro, y
que son pasibles de ejecucion forzada en la medida que el deudor o

ejecutante se niegue a cumplir con la misma.

La formalidad establecida para el documento que contiene la
tasacion se encuentra explicado de forma concreta en el articulo
720°, inciso 3, del Codigo Procesal Civil, consistiendo basicamente
en que, el procedimiento que lo origina debe estar a cargo de dos
ingenieros y/o arquitectos colegiados, los mismos que deberan

consignar en dicho documento sus firmas legalizadas.

No obstante que sea requisito de procedencia la presentacion de la
tasacion comercial, es legalmente valido que, en la etapa de
ejecucion forzada, el Juez ordene que se realice una nueva
tasacion, siempre y cuando considere que la primigenia esta
desactualizada, ello de conformidad con el articulo 729°, del Codigo

Procesal Civil.
4. Sobre el certificado de gravamen.

Este requisito de caracter procesal tiene estrecha vinculacion con
uno de los requisitos de validez de caracter sustantivo para que la
hipoteca tenga existencia juridica, esto es, la inscripcion de la misma
en los Registros Publicos. De modo que, el certificado de gravamen
que debera presentarse en la demanda de ejecucion de garantia
hipotecaria tiene como génesis la publicidad formal otorgada por el

Registro Publico a partir de la inscripcidn de la hipoteca.
B) Mandato de ejecucion.

Si de analogias se trata, se puede sostener que, mientras en un
proceso de cognicion se emite un auto admisorio, en un proceso de
ejecucion de garantia hipotecaria se emite un mandato de ejecucion,
siendo que la similitud entre ambos se basa en que ambos constituyen
resoluciones judiciales por las que el érgano jurisdiccional, luego de

calificar la demanda, “autoriza” la continuacion del proceso a que diera
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lugar, para lo cual ha debido verificar que se cumplan con los

presupuestos procesales y condiciones de la accion.

Ahora bien, sin perjuicio de que ambas resoluciones constituyan autos,
no cabe duda de la gran diferencia entre ella radica en el aspecto
sustancial, es decir, en su contenido esencial, puesto que, mientras en
el auto admisorio se dispone principalmente la admision de la demanda,
la identificacion de via procedimental, la materia en cuestién y la
identificacion de las partes, en el mandato de ejecucion, ademas de
ello, se ordena que el o los ejecutados cumplan con cancelar la suma
adeudada, mas los intereses que se devenguen, asi como también se
dispone el apercibimiento de iniciar la ejecucidén forzada en caso de
incumplimiento, lo cual no hace mas que evidenciar que el mandato de
ejecucion es propiamente un mandato judicial cuyo cumplimiento es

objeto del proceso.

Cabe mencionar que los magistrados de la Corte Suprema del Peru
también han desarrollado el contenido del mandato de ejecucion,
identificando tres partes, consistentes en: la intimacién o requerimiento
de pago (de tratarse de una obligacion dineraria), por la que el Juez
formula un acto conminatorio requiriendo al ejecutado a que cumpla con
la prestacion contenida en el titulo; el plazo, que constituye el tiempo
que se le otorga al ejecutado para que cumpla con el requerimiento; y el
apercibimiento, que implica la advertencia conminatoria del Juez de una
sancion especial en el supuesto de incumplimiento al requerimiento de
pago en el plazo establecido. (Sexto Pleno Casatorio Civil, 2013, p. 42-
43)

Ahora bien, respecto a la intimacion al pago contenido en el mandato de
ejecucion, cuando no exista identidad entre el deudor principal y el
titular del inmueble hipotecado, y en caso éste ultimo no haya
renunciado al beneficio de excusién, solo debera dirigirse al deudor y no
contra el tercero garante hipotecario; no obstante, sera necesaria la
comunicacion o emplazamiento con la demanda a éste ultimo, a fin de

que esté enterado del impacto sobre sus bienes en caso de
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C)

incumplimiento en el pago de la deuda por parte del deudor principal.
(Ledesma Narvaez, 2018, p. 190)

Sin perjuicio de ello, es importante que el emplazamiento con la
demanda, luego de emitirse el mandato de ejecucidon, también esté
dirigido a los ocupantes del inmueble objeto de hipoteca, en tanto éstos
sean distintos al deudor y el garante hipotecario, ello de conformidad
con lo prescrito en la parte in fine del articulo 720°, del Codigo Procesal

Civil peruano.
Contradiccion.

Nuevamente efectuando una analogia, se puede equiparar formalmente
a la contradiccion en un proceso de ejecucion de garantia hipotecaria
con la contestacion de demanda en cualquier proceso de cognicion; sin
embargo, nuevamente en el aspecto de fondo, no existe propia
identidad entre dichos actos procesales a cargo del Juez, en tanto que
la principal diferencia radica en la limitacion sobre las causales de
contradiccion, las mismas que no estan presentes en un proceso de
cognicion, donde no existen limites para ejercer el derecho de defensa

por parte del demandado.

En este sentido, se tiene que, en un proceso de ejecucion de garantias,
y concretamente de garantia hipotecaria, la contradiccion que puede
formular el ejecutado solo podra basarse en las causales contenidas en
el articulo 690°-D, del Cdodigo Procesal Civil peruano, las mismas que
se encuentran vinculadas a los requisitos comunes del titulo ejecutivo,
consagrados en el articulo 689°, del mismo cuerpo normativo,
consistentes en que la obligacion que esta contenida en aquel sea
cierta, expresa y exigible, y en su caso, liquida o liquidable mediante

operacion aritmética.

De este modo, las causales de contradiccion son disgregadas de la

siguiente manera:

1. Inexigibilidad de la obligaciéon contenida en el titulo, que consiste

basicamente en un cuestionamiento sobre la esencia del mismo,
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mas no sobre el documento que lo materializa, esto es, si el
cumplimiento de dicha obligacion se encuentra sujeta a una
condicion, plazo o modo que impida reclamarlo al momento de

incoar la demanda de ejecucion.

Ahora bien, es posible que el ejecutado, en su animo de que Juez
desestime la pretension del ejecutante, invoque dicha causal cuando
ha cumplido parcialmente con el pago de su deuda, alegando su
animo de cumplir con el pago total; sin embargo, ello no tiene cabida
alguna, toda vez que si nos remitimos al articulo 1220°, del Codigo
Civil peruano, se pone de manifiesto que el pago de una deuda
implica efectuar la prestacion en su integridad, no siendo suficiente
la amortizacién o “pago parcial’, y mucho menos las presuntas

intenciones de cumplimiento total de la deuda.

Asimismo, debe tomarse en cuenta que dichas amortizaciones seran
deducidas al capital adeudado, puesto que accidn contraria

implicaria un abuso e indefension contra el ejecutado.

En este sentido, si el ejecutado pretende invocar la causal de
inexigibilidad de la obligacion, lo unico que debera acreditar es la
existencia de alguna condicién, plazo o modo, al que se encuentre

vinculado a su cumplimiento.

lliquidez de la obligacion contenida en el titulo, esta relacionada con
la imposibilidad inmediata de efectuar el célculo de la deuda a cargo
del ejecutado, mediante operacion aritmética, puesto que cabe la
posibilidad de que se requiera conocer mayores datos a fin de
liquidar debidamente el monto total de la deuda, pero frente a ello,

no cabe la continuacion del proceso de ejecucion.

Nulidad formal del titulo, causal con la que se cuestiona el
documento que contiene la obligacion cuyo cumplimiento se
reclama, cuando éste no cumple con las formalidades previstas por
la Ley de la materia; sin perjuicio de que también esté sujeto a dicho
cuestionamiento el documento por el cual se constituye la garantia,

que puede ser el mismo o diferente al que contiene la obligaciéon
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puesta a cobro, llegando a inferir ello de lo prescrito por el articulo

720°, del Codigo Procesal Civil peruano.

4. Falsedad del titulo, causal vinculada con el llenado del titulo
ejecutivo (ya sea que nos refiramos al documento que contiene la
obligacién garantizada y/o al que contiene la constitucion de la
garantia), cuando se advierte irregularidad en la identificacion de sus

intervinientes.

5. Si se tratase de un titulo valor, cuando se haya completado de forma
contraria a los acuerdos adoptados, en tanto que ésta causal se
encuentra limitada a que el ejecutado que la invoca debera acreditar
de forma indubitable que, efectivamente, no se han respetado dichos
acuerdos, considerando ademas que la propia ley de la materia, esto
es, la Ley Nro. 27287, en su articulo 19.1, literal €), ha visto limitada

su probanza a las documentales.

6. Extincion de la obligacidon exigida, causal que conlleva a verificar,
previa invocacion de las partes, si éstas han suscrito algun contrato
de novacidén, compensacion, condonaciéon, transaccion o mutuo
disenso, o, de ser el caso, si la obligacién estaba sujeta a plazo de

prescripcion extintiva o a una condicion resolutoria.
D) Orden de remate.

Como ultima etapa dentro del proceso de ejecucion de garantias, y
segun lo previsto en el Cédigo Procesal Civil peruano, se encuentra la
emision de la orden de remate, la misma que estara contenida dentro
de una resolucién comunmente llamada auto final, el mismo que sera
emitido en tanto y en cuanto haya transcurrido el plazo de tres dias
desde que se ha notificado con el mandato de ejecucion y la parte
ejecutada no haya cumplido con cancelar la suma adeudada, o, en su
defecto, de haber presentado contradiccion, el Juez opta por declararla
infundada. Ante dichos supuestos, la consecuencia inmediata es que se
va a ejecutar la garantia hipotecaria, llevando adelante el remate en

primera convocatoria, considerando ademas que de esta manera se
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3.1.

3.2.

estara haciendo efectivo el apercibimiento decretado por el mismo Juez

en el mandato de ejecucion.

SUB CAPITULO lll: EJECUCION FORZADA EN UN PROCESO DE
EJECUCION DE GARANTIA HIPOTECARIA

Definicién.

La ejecucion forzada dentro de un proceso de ejecucion de garantia
hipotecaria constituye wuna accion judicial que permite ejecutar
materialmente el bien hipotecado, en mérito al incumplimiento por parte del
obligado principal, o, del garante, en su caso; es decir, que la ejecucién
forzada refleja el “Ultimo escenario procesal” por el que transita el acreedor
hipotecario a fin de ver satisfecho su derecho, que generalmente es

crediticio, por cuanto se tiene como presupuesto el incumplimiento de su

deudor.

Ahora bien, para Ledesma Narvaez (2018), “el ingreso a la ejecucion
forzada presupone que se ejecute el apercibimiento decretado en el
mandato de ejecucion” (p. 211). En base a ello es indudable que, una vez
emitido el auto final con el que se dispone hacer efectivo el apercibimiento
de llevar adelante la ejecucion forzada, el acreedor hipotecario tendra por
asegurada la satisfaccion de su derecho de crédito, puesto que habra
cumplido con el tramite regular de un proceso de ejecucidén de garantias,
cumpliendo con los requisitos que éste demanda, sin perjuicio del recurso
de apelacién que el ejecutado pueda interponer contra dicho auto final, por

corresponder a su derecho.
Presupuestos para su viabilidad.

Para llevar a cabo la ejecucion forzada, resulta necesario el cumplimiento
de ciertos presupuestos, que Carridén Lugo (2009) los detalla de la siguiente

manera:

a) Que se cuente con una ejecutoria, la que debe contener una condena o
una disposicion que obligue al ejecutado a que se cumpla o ejecute
algo.
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b) Que exista un bien gravado por una garantia real o afectado medida
cautelar.

c) Que el bien descrito en el parrafo precedente sea susceptible de ser

vendido en remate publico o en el mercado de valores. (p. 283)

Respecto al primer presupuesto, debe tomarse en cuenta que por
ejecutoria no solo se debe limitar a la existencia de una sentencia, sino
que, por el contrario, al estar inmersos bajo los lineamientos de un proceso
de ejecucion, dicha ejecutoria se identifica con un auto final, que contiene
una “condena” contra el ejecutado, obligandolo a que cumpla con pagar al
ejecutante la suma adeudada como capital, mas los intereses que se

devenguen.

Con relacion al segundo presupuesto, esta vinculado al contenido esencial
de la ejecucién forzada, esto es, el acto de remate y posterior adjudicacion
de determinado bien, en tanto que, si de un proceso de ejecucion de
garantia hipotecaria se trata, indudablemente se debe contar con un

inmueble que haya sido gravado con hipoteca.

Asimismo, cabe mencionar que el hecho de encontrarse gravado un bien
con una garantia real y no ser objeto de medida cautelar implica una mayor
seguridad al ejecutante de ver satisfecha su acreencia, no por la
inefectividad de las medidas cautelares, sino que precisamente el hecho de
constituir una garantia real genera un aseguramiento anticipado frente a un

eventual incumplimiento de una obligacion.

Y con respecto al tercer presupuesto, basicamente consiste en verificar si
el bien que se pretende ejecutar sea fisica y juridicamente posible de

rematar, sin que medie algun tipo de impedimento de cualquier indole.

En este orden de ideas, es preciso senalar que Ledesma Narvaez (2018),
también ha identificado determinados presupuestos para iniciar la ejecucién

forzada, que consisten en:

“La existencia de un titulo de ejecucién, en aplicacion del precepto

nulla executio sine titulo; el ejercicio de una accion ejecutiva en

aplicacion del principio dispositivo, esto significa que las sentencias

de condena firmes no se ejecutan sin iniciativa del deudor; y por
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3.3.

A)

ultimo, la existencia de un patrimonio ejecutable que permita
transferir ciertos bienes, o su precio, del patrimonio del deudor al
patrimonio del acreedor, dejando a salvo la posibilidad de que al
deudor se entregue el saldo que resulte a su favor, luego de

pagadas sus deudas.” (p. 168)

Conforme a ello, es indudable lo coincidente en el criterio de los precitados
juristas, no dejando dudas de que la etapa de ejecucion forzada dentro de
un proceso de ejecucion implica el cumplimiento de presupuestos claves y
concretos, a través de los cuales el ejecutante tendra la seguridad de ver

satisfecha su acreencia.
Etapas.

Sin perjuicio del desarrollo de cada etapa de la ejecucion forzada que se
hara en seguida, se deber tomar en cuenta que, a fin de evitar
imprecisiones con respecto a la conclusién de dicha etapa, el articulo 727°,
del Codigo Procesal Civil, ha previsto que ello tendra cabida cuando se
cumple con el pago integro al ejecutante, ya sea con el dinero producto del
remate o con la adjudicacion, o si cumplié con dicho pago antes de ello; en
este sentido, es el propio ordenamiento juridico el que otorga una solucién
al ejecutado que constituy6 hipoteca sobre su inmueble, si en caso quiera

evitar el remate y posterior adjudicacion del mismo.
Remate.

Para dar inicio a esta etapa se debe haber efectuado una correcta
identificacion del inmueble a rematar, es decir, el inmueble hipotecado, no
solo respecto a su area, linderos y medidas perimétricas, sino también su
ubicacién exacta a fin de evitar nulidades posteriores que retrasen su

ejecucion.

Ahora bien, segun lo prescrito por el articulo 728°, del Cédigo Procesal
Civil, se debera ordenar la tasaciéon del bien o bienes a rematar; sin
embargo, al remitimos al articulo 720°, inciso 3., del mismo cuerpo
normativo, se advierte que en la demanda ya fue presentada una tasacion

comercial actualizada con las formalidades ahi sefaladas, y por dicha

32



razon es que careceria de sentido efectuar una nueva tasacion; sin
embargo, cabe la posibilidad que dicha “actualizacién” en la tasacion
comercial acompafada a la demanda, pierda vigencia, a razon del tiempo
transcurrido por dilaciones innecesarias dentro del proceso de ejecucion de
garantias, y ante ese supuesto, el articulo 729°, del mismo Cddigo, ha
previsto la facultad del Juez para que, de oficio o a peticion de parte,
ordene la tasacion si considera que el valor convenido esta desactualizado,

en tanto que dicha decision sera inimpugnable.

Ahora bien, luego de correrse traslado con la tasacion, las partes pueden
formular observaciones dentro del plazo de tres dias de notificadas, v,
transcurrido el mismo, el Juez procedera a aprobar o desaprobar la
tasacién, y si ocurre este ultimo supuesto, ordenara la realizacion de otra
tasacién con los mismos peritos o designando otros, debiendo tomar en
cuenta que el auto que desaprueba la tasacion tiene caracter de

inimpugnable.

Seguidamente, al encontrarse aprobada la tasacién, o si ésta resultase
innecesaria porque, a criterio del Juez se encuentra actualizada o se
cuenta con una tasacién convencional, convocara a remate publico, para lo
cual nombrara al martillero, de contar con ellos en la localidad, quien esta
facultado para sefialar el dia, la hora y lugar del remate. Cabe mencionar
que el martillero publico, como 6rgano de auxilio judicial, debera ser
retribuido econdémicamente por su labor, de conformidad con Ilos

parametros prescritos en el articulo 732°, del Codigo Procesal Civil.

Es preciso senalar, que el principio central sobre el que gira el remate
publico de los bienes lo constituye la publicidad, cuya necesidad se justifica
en encontrar no solo a postores, sino a los mejores, calificandolos como tal
por el dinero que aportaran en calidad de precio por la compra del bien,
siendo ello razén suficiente para que el ordenamiento juridico no respalde
la renuncia a la publicidad, y por el contrario, la carencia de la misma sea
sancionada con nulidad. (Ledesma Narvaez, 2018, p. 240). En este
sentido, en el articulo 733°, del Cddigo Procesal Civil, se encuentra

regulado el acto de publicitar el remate, que, a decir verdad, no debe

33



B)

equipararse a una notificacion de dicho acto, sino que sdlo constituye una

formalidad del remate mismo.

Sin perjuicio de las demas reglas comunes al remate que se encuentran
detalladas en el referido Cdédigo Procesal, es preciso evidenciar que no
solo el proceso de ejecucion de garantias cuenta con actos procesales que
validan la decision final del Juez, y por ende, que respaldan al ejecutante,
sino que la ejecucién forzada también implica una serie de etapas y sub
etapas que generan en el ejecutante la conviccidn de que su acreencia se
vera satisfecha, mas aun cuando dicha ejecucion se funda en la existencia

de un gravamen a su favor.
Adjudicacion.

Es preciso sefialar que la adjudicacion no sélo implica la materializacion del
cumplimiento de la obligacion mediante dinero en efectivo, sino que cabe la
posibilidad de que el propio ejecutante, ante la ausencia de postores y
como consecuencia el fracaso de la enajenacion forzosa del bien, pueda

adjudicarse el mismo en calidad de pago de su acreencia.

Al respecto, Ledezma Narvaez (2018) le llama a ello una adjudicacion
subsidiaria, que implica un derecho del ejecutante o del tercero legitimado
que puede ejercitar después de haberse declarado desierto el primer
remate, indicando ademas que la norma no limita el numero de
convocatorias desiertas que le hubieren precedido para solicitar la

adjudicacion. (p. 279)

En cualquiera de los supuestos, ya sea de adjudicacion por postor distinto
de ejecutante o tercero legitimado, o la adjudicacion subsidiaria por falta de
postor, el Juez emitira el respectivo auto de adjudicacién, de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 739°, del Cédigo Procesal Civil.

Con relacion al referido articulo, es preciso sefalar que en su inciso 2., se
precisa que el auto de adjudicacion contendra la orden por la que se deja
sin efecto todo gravamen que pese sobre el bien rematado, y en el caso
concreto, el bien objeto de hipoteca, excluyendo de ello a la medida

cautelar de anotacion de demanda, si la hubiese, asi como también seran
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C)

41.

canceladas las cargas o derechos de uso y/o disfrute que hayan sido

inscritos con posterioridad al embargo o hipoteca materia de ejecucion.

Conforme a ello, es manifiesto que la seguridad juridica otorgada al
ejecutante va mas alla de satisfacer legitimamente su acreencia, sino que
también le otorga seguridad juridica a quien, en calidad de postor, adquiere
regularmente el derecho de propiedad sobre el bien objeto de remate, y de

esta manera se asegura el fluido trafico comercial de bienes.
Pago.

Ahora bien, en caso no se haya optado por la adjudicacion en pago
descrita precedentemente, y, por el contrario, exista postor que haya
cumplido con efectuar el pago integro del valor comercial del inmueble,
previa deduccion de lo ya depositado como precio base del remate, el
Juez, al disponer el pago al ejecutante, ordenara al secretario de Juzgado
liquidar los respectivos intereses, costos y costas del proceso, debiendo
correr traslado de dicha liquidacién a fin de que las partes puedan formular
observacion, si asi lo considerasen pertinente. Seguidamente, el Juez

aprobara o modificara la liquidacion y requerira su pago.

Sin perjuicio de otras particularidades como la concurrencia de ejecutantes
o acreedores, es indiscutible que el ostentar la calidad de acreedor
hipotecario dentro de un proceso de ejecucién de garantias y mas aun en
la etapa de ejecucion forzada, le otorga la seguridad juridica que, pese a la
renuencia del ejecutado en cumplir con su obligacion, de todas maneras
vera satisfecha su acreencia, independientemente de las acciones
extrajudiciales que puede ejecutar el deudor, puesto que como derechos

derivados de la hipoteca se cuenta con el de persecucion y preferencia.

SUB CAPITULO IV: INCAUTACION PENAL
Definicion.
A decir de Galvez Villegas & Guerrero Lopez (2009), la incautaciéon

constituye una medida cautelar de caracter real que recae sobre bienes o

supuestos derechos patrimoniales que constituyen presuntos instrumentos,
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efectos o ganancias de delito investigado, y por dicha razon, llegado el

momento, podran ser decomisados. (p. 216)

Dicha definicion es un tanto sucinta, pero parece ser la que mejor refleja el
contenido esencial de la incautacion; sin embargo, es preciso tomar en
cuenta que para algunos autores como Pena Cabrera Freyre (2006), es
una “medida de coercidn real que se dirige al secuestro y conservacion de
los efectos que provienen del delito o de los instrumentos que fueron

utilizados para la realizacion material del hecho punible.” (p. 821)

Respecto a esta ultima definicion propuesta, es preciso sefalar que, en
realidad, al ser la incautacién una medida cautelar, no se puede asegurar la
procedencia o utilizacion de los efectos o instrumentos sobre los que recae
la misma, respectivamente, puesto que no se tiene la certeza de que,
efectivamente ellos tengan algun tipo de vinculacion con el delito que se

investiga.
Asimismo, en palabras de Biaggi Gomez & Gutiérrez Molina (2009):

“La incautacion es asimilable, creemos a la figura de secuestro civil,
debiéndose respetar las particularidades propias de la estructura del
proceso penal, distinguiéndose en sede civil entre el secuestro
conservatorio de elementos de prueba, y el secuestro precautorio,
preventivo o cautelar, debiéndose precisar que en el proceso penal
la incautacidon de un determinado bien puede cumplir perseguir

ambas finalidades a la vez.” (p. 404)

Aunado a ello, se tiene que el Cédigo Procesal Penal peruano ha regulado
a la incautacion de dos maneras diferentes, puesto que, por un lado, la ha
incluido dentro del Titulo referido a la “Busqueda de Pruebas y Restriccion
de Derechos”, es decir, que le ha otorgado fines de investigacion; y, por
otro la ha desarrollado dentro de la Seccién que incluye las “Medidas de
Coerciéon Procesal’, y segun ello su finalidad seria asegurar el futuro

decomiso.

En base a ello, no cabe duda que el ordenamiento juridico peruano le ha
otorgado doble finalidad a la incautacién, y, por su parte, los juristas la
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4.2.

equiparan a la medida cautelar de secuestro, cuando, a decir verdad, su
contenido esencial las hace diferentes, puesto que, mientras la medida
cautelar de secuestro implica principalmente la afectaciéon de bienes que
coadyuven a la probanza del delito o asegurar el pago de la eventual
reparacion civil derivada del delito (en caso de tratarse de secuestro
conservativo), la medida cautelar de incautacion esta condicionada a su
consecuencia, que es el decomiso de los bienes sobre los que se llegue a
determinar que constituyen objeto, instrumentos, efectos o ganancias del

delito.

Asi se tiene que, Galvez Villegas (2013) senala que la incautacion no esta
destinada a cumplir fines de investigacion, al menos no es su funcion
principal, de modo que los bienes afectados con dicha medida no son utiles
en esencia para esclarecer los hechos; sin embargo, en caso aquellos
resultasen utiles, en buena hora, pero deja en claro que no es su razon de
ser incautados. En mérito a ello es que, ante el supuesto de utilidad en la
investigacion de dichos bienes cuya incautacion se pretende, sera
necesario que se disponga también su secuestro, para lo cual se levantara
un acta de secuestro e incautaciéon, aprovechando asi la utilidad probatoria
de los que serian objetos, instrumentos, efectos y ganancias del delito. Y
es por dicha razon que son pasibles de ser incautados bienes o derechos

ajenos a los fines de la investigacion. (pp. 222-223)

En este orden de ideas, no cabe duda que la medida cautelar de
incautacion tiene caracteristicas propias que constituyen la esencia de la
misma, de modo que el pretender identificar a dicha medida con otra que
difiere en cuanto a su finalidad, serian generar mayor confusion para
quienes lidian con investigaciones que les atafien. Por dicha razén, la
definicion propuesta inicialmente por Galvez y Guerrero, resulta ser la mas
idénea, puesto que engloba el contenido esencial de la incautacion, esto
es, su naturaleza juridica, la presuncion de ilicitud de los bienes sobre los

que va recaer y su finalidad de decomiso.

Naturaleza juridica.
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Si bien se ha expresado que la incautacion es una medida cautelar de
caracter real, afirmacién que es amparada por los citados juristas y, en
parte, por el precitado Cédigo Procesal Penal, es preciso sefalar que, en
atencion a las discrepancias ya referidas sobre la finalidad de la
incautacion, Rubio Azabache (2013) ha considerado dos vertientes para
determinar su naturaleza juridica: como medida dual (busqueda de pruebas
y medida cautelar) y como estricta medida cautelar, siendo que para el
desarrollo de esta ultima toma como referencia la posicion del ya citado
Galvez Villegas. (pp. 145-148)

Al respecto, el contenido del Cédigo Procesal Penal peruano con respecto
a la incautacién, evidencia que esta orientado a aceptar la vertiente dual de
la misma, por cuanto el contenido de dicha medida cautelar esta
desarrollado tanto en el Capitulo VI, del Titulo Ill, sobre la busqueda de
pruebas y restriccidon de derechos, de la Seccion I, referida a la prueba, asi
como en el Titulo X, de la Seccidn lll, que incluye las medidas de coercion

procesal.

En el mismo sentido, se cuenta con el criterio establecido mediante el
Acuerdo Plenario Nro. 5-2010/CJ-116, donde se abordd el tema de la
incautacion y, en criterio similar al sefalado por el jurista Rubio Azabache,
se identificd una “configuraciéon juridica dual’ de dicha medida, esto es,
como incautacion instrumental e incautacion cautelar, diferenciando una de

la otra en base a su funcionalidad, pero no a su finalidad.

No obstante, se es de la idea que al atribuirle a la incautacion un caracter
instrumental para obtencidon de pruebas, implica desnaturalizar dicha
medida y equipararla a la de secuestro, permitiendo que, de forma oculta y
aparentemente legal, se transgredan injustificadamente los derechos reales

de quienes tienen la titularidad de los bienes afectados.

Siendo esto asi, es preciso mencionar otra de las diferencias entre ambas
medidas cautelares, que precisamente la ha referido el propio jurista al que
se ha hecho mencién precedentemente, y radica en que, con la
incautacion, la titularidad de los bienes afectados se mantiene en discusion

hasta que no se determine si efectivamente son objetos, instrumentos,
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43.

efectos o ganancias del delito, mientras que con el secuestro no existe
dicha discusidén, pudiendo el titular disponer o gravar tales bienes
afectados. (Rubio Azabache, 2013, p. 151)

En mérito a lo expuesto, sin perjuicio de que la naturaleza cautelar de la
incautacion resulte indiscutible y ello sea lo primordial a efecto del
desarrollo del presente trabajo de investigacion, es preciso que la
judicatura nacional, asi como los doctrinarios especialistas unifiquen
criterios a efecto de evitar que se vulneren derechos injustificadamente, a
causa de una confusion conceptual, y si bien puede parecer que ya se ha
obrado en ese sentido con el precitado Acuerdo Plenario, no cabe duda
que su contenido genera mayor incertidumbre respecto a la verdadera

naturaleza juridica de la incautacion.
Bienes pasibles de ser incautados.

Conforme la doctrina autorizada y segun fluye del articulo 102°, del Cédigo

Penal peruano, la incautacion puede recaer sobre lo siguiente:

- Objeto del delito, constituido por todo aquello sobre lo que recae la
accion delictiva, esto es, los bienes cuya existencia se ha visto afectada

directamente por la comision de un delito.

- Instrumento del delito, que abarca los objetos 0 medios a través de los
cuales se cometido o intentd cometer el delito, es decir, lo que haya

resultado util para su ejecucion.

- Efecto del delito, elementos o productos que tienen procedencia
delictiva, es decir, que su existencia tiene origen en la comisién del

delito. También entendido como la consecuencia directa del mismo.

- Ganancia del delito, todo aquello que constituye efecto mediato o

consecuencia indirecta del delito.

Asimismo, segun Galvez Villegas (2013), al referirse al objeto del delito
sostiene que, para identificarlo, se debe tomar en cuenta que su existencia
inicial no debe tener origen ilicito, de modo que la materialidad o titularidad
del bien goza de proteccion juridica, las mismas que son lesionadas por el

actuar delictivo; no obstante, exceptua de dicha premisa los objetos de
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delito de lavado de activos, puesto que a su vez constituye efecto o
ganancia del mismo (p. 193). Sin perjuicio de ello, debe precisarse que un
mismo bien no sélo puede constituir objeto y efecto o ganancia del delito,
sino que a su vez también puede ser instrumento del mismo, concurrencia

conceptual que no enerva la vinculacion del bien con el delito.

SUB CAPITULO V: DERECHO A LA EJECUCION DE LAS RESOLUCIONES

5.1.

JUDICIALES FIRMES
Derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

Para poder desarrollar el contenido esencial del derecho a la ejecucién de
las resoluciones judiciales firmes, no cabe duda que el punto de partida lo
constituye el derecho a la tutela jurisdiccional, consagrado en la
Constitucion Politica del Peri como derecho fundamental de toda persona
en virtud a su dignidad humana, y deber de los magistrados que imparten

justicia, en representacién del Estado.

Siendo esto asi corresponde citar brevemente el tenor literal del articulo
139° de la Carta Magna:

“Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

2. La independencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional. Ninguna
autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el érgano
jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones.
Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado
en autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimientos en

tramite, ni modificar sentencias ni retardar su ejecucion. (...)
3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.

Ninguna persona puede ser desviada de Ila jurisdiccion
predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de
los previamente establecidos, ni juzgada por Organos

jurisdiccionales de excepcion ni por comisiones especiales creadas
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al efecto, cualquiera sea su denominacién.” [El énfasis es propio]
(Constitucién Politica del Peru, 29 de diciembre de 1993)

Conforme se advierte del articulo en mencién, el derecho a la efectividad
de las resoluciones judiciales firmes parece encontrarse fuera del contenido
de la tutela jurisdiccional, entendiendo que aquel abarca el derecho a que
no exista injerencia en las funciones del organo jurisdiccional, y, en
términos generales, que no se obstaculice la ejecucion de resoluciones con
calidad de cosa juzgada, y menos que se modifique el sentido de las

mismas.

Sin embargo, pese a que la Constitucion Politica no otorga una definicion
concreta del derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes y
tampoco del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, se cuenta con el
Cddigo Procesal Constitucional, que otorga mayor claridad al contenido de

tales derechos. Asi se tiene:

“‘Articulo 4. (...) Se entiende por tutela procesal efectiva aquella
situacion juridica de una persona en la que se respetan, de modo
enunciativo, sus derechos de libre acceso al 6rgano jurisdiccional, a
probar, de defensa, al contradictorio e igualdad sustancial en el
proceso, a no ser desviado de la jurisdiccion predeterminada ni
sometido a procedimientos distintos de los previstos por la ley,
a la obtencion de una resoluciéon fundada en derecho, a acceder a
los medios impugnatorios regulados, a la imposibilidad de revivir
procesos fenecidos, a la actuacion adecuada y temporalmente
oportuna de las resoluciones judiciales y a la observancia del
principio de legalidad procesal penal.” [El énfasis es propio] (Ley
28237, Cédigo Procesal Constitucional, 31 de mayo de 2004)

Como se puede advertir, la referida cita normativa describe el contenido del
derecho a la tutela procesal efectiva, concepto distinto a la tutela
jurisdiccional efectiva, pero no discrepante sino incluyente, y asi lo ha
sefnalado Ticona Postigo (2009), al referir que la tutela procesal se va a

perseguir estrictamente dentro del proceso, mientras que la tutela
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jurisdiccional también tiene efectividad antes del proceso, por ello asegura

que la tutela procesal es una subespecie de la tutela jurisdiccional. (p.16)

Ante ello, no cabe duda que el contenido del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva esta constituido por un amplio bagaje de derechos
fundamentales que estan orientados a asegurar el acceso a la justicia de
todo aquel que tenga un conflicto de intereses o incertidumbre con
relevancia juridica, asi como de obtener una resolucion judicial final
producto de un proceso judicial revestido de todas las garantias
procesales, y que dicha resolucion se vea materializada en la realidad sin
que medie obstaculo alguno que impida su ejecucién y mucho menos que

se cuestione su contenido cuando ha adquirido la calidad de cosa juzgada.

Aunado a ello, se cuenta con lo establecido por la Ley Organica del Poder

Judicial, que en su articulo 4°, prescribe lo siguiente:

“Toda persona y autoridad esta obligada a acatar y dar
cumplimiento a las decisiones judiciales o de indole
administrativa, emanadas de autoridad judicial competente, en sus
propios términos, sin poder calificar su contenido o sus fundamentos,
restringir sus efectos o interpretar sus alcances, bajo la
responsabilidad civil, penal o administrativa que la ley sefiala.
Ninguna autoridad, cualquiera sea su rango o denominacion, fuera
de la organizacion jerarquica del Poder Judicial, puede avocarse al
conocimiento de causas pendientes ante el érgano jurisdiccional. No
se puede dejar sin efecto resoluciones judiciales con autoridad
de cosa juzgada, ni modificar su contenido, ni retardar su
ejecucion, ni cortar procedimientos en tramite, bajo la
responsabilidad politica, administrativa, civil y penal que la ley
determine en cada caso. Esta disposicion no afecta el derecho de
gracia.” [El énfasis es propio] (Decreto Supremo N° 017-93-JUS,
Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, 03 de
junio de 1993)

En este orden de ideas, corresponde desarrollar a profundidad el derecho a

la tutela jurisdiccional efectiva, de modo que se logre identificar con
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precision y riqueza conceptual los aspectos esenciales del derecho a la

ejecucion de las resoluciones judiciales firmes.
5.1.1. Ideas preliminares.

Previo a definir qué es la tutela jurisdiccional efectiva, es indispensable
identificar lo que significa jurisdiccion. Asi se tiene que, en palabras de

Davis Echandia, citado por Martel Chang (2003), la jurisdiccion:

“Es una funcion (potestad) del Estado, cuyo principal fin es satisfacer
el interés de este en la realizacion del derecho y la garantia del
orden juridico y de la libertad individual en los casos concretos y
mediante decisiones que obliguen a las partes del respectivo
proceso, para que haya paz y armonia social. Su fin secundario y
coincidente con el anterior, cuando corresponde, es satisfacer el

interés privado.” (p. 32)

Dicho esto, no cabe duda que el Estado es quien garantiza la efectividad
de la tutela jurisdiccional, por cuanto de él emana la potestad jurisdiccional,
que a fin de poder ser ejercida erga omnes, se deriva dicha potestad a los
magistrados del Poder Judicial, sin que deje de estar vinculada

principalmente al Estado.

De este modo, se puede afirmar que el sujeto pasivo del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva no esta representado por el juez o el proceso judicial,
sino por el Estado, que asegura dicha tutela a través de los jueces y
tribunales, sirviéndose de un instrumento como es el proceso judicial
(Ticona Postigo, 2009, p. 20).

Ahora bien, conforme fluye de la definicion propuesta de jurisdiccion, es
innegable que el Estado, a través del desarrollo del proceso judicial, no
solo se busca resolver conflictos de intereses con relevancia juridica o
eliminar una incertidumbre juridica, sino que va mas alla, teniendo como
principales objetivos y motivaciones los siguientes: lograr el bien social (o

también llamado paz social en justicia) y garantizar la seguridad juridica.

Bajo este orden de ideas, es preciso senalar que la tutela jurisdiccional

efectiva no solo funge de principio procesal, sino que tiene el rango de
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derecho fundamental, asi reconocido por la Constitucion Politica del Peru,
en tanto que, el caracter de “fundamental” tiene su razén de ser en que tal
derecho constituye fundamento, junto con otros derechos, del orden politico

y de la paz social con seguridad juridica. (Gonzalez Linares, 2014, p. 150)

En cuanto al logro del bien social, si bien puede parecer que es un
concepto abstracto con determinacion subjetiva, no cabe duda que su
concrecién en la realidad solo depende de una concatenacion eficaz sobre
la conducta del ser humano como titular de derechos y el accionar de
quienes tienen a cargo la labor jurisdiccional. En este sentido, Priori

Posada (2003) sostiene lo siguiente:

“A través del proceso se busca que el Derecho objetivo sea aplicado
al caso concreto para con ello dar una proteccion efectiva a las
situaciones juridicas de los particulares, logrando con ello tutelar sus
intereses y satisfacer con ello sus necesidades. A través de ello, se
busca obtener la paz social en justicia, pues, se logra una solucion al
conflicto de manera pacifica erigiéndose el proceso precisamente
sobre la base de un presupuesto: la eliminacién de la facultad de los

particulares de hacer justicia por su propia mano.” (p. 275)

De este modo, es innegable que el bien social, como motivacion y objetivo
principal del proceso judicial, se vera materializado siempre que se
desarrolle respetando de manera irrestricta los derechos de los justiciables,
tanto los de caracter procesal como material, de modo que se evite la

errada busqueda de justicia mediante la violencia.

Por otro lado, sobre la garantia de la seguridad juridica mediante el
proceso judicial, puede advertirse que su contenido va mas alla de otorgar
una solucion juridica a determinado conflicto de intereses o a la eliminacion
con sustento juridico de una incertidumbre, puesto que ello s6lo compete a
la consecuencia intrinseca del actuar jurisdiccional, cuando en realidad su
aporte principal esta en la consecuencia extrinseca del mismo, esto es, en
el mensaje que se brinda a la sociedad con cada decision adoptada por los
magistrados encargados de impartir justicia. Dicho criterio ha sido recogido

por Alvaro de Oliveira (2008), al sostener que el derecho a la seguridad

44



dentro del ambito procesal tiene como esencia a la previsibilidad, e
inclusive que a través de aquella podria legitimarse el Poder Judicial

delante de la sociedad civil. (pp. 81-83)

En este sentido, es evidente que el desarrollo de un proceso judicial, desde
que una persona decide acudir al érgano jurisdiccional en busca de tutela
de su o sus derechos, hasta el momento en que se obtiene una decision
que resuelve su conflicto de intereses o elimina su incertidumbre juridica,
ambas relevantes juridicamente, implica la busqueda del bien social,
mediante el respeto de sus derechos sustantivos y procesales,
satisfaciendo las necesidades de los justiciables, de ser el caso, y a su vez
garantizar la seguridad juridica de quienes tienen la intencion de acudir al
organo jurisdiccional, a través de la previsibilidad de las decisiones

judiciales.

Dicho esto, el panorama queda mucho mas claro para poder identificar el
contenido del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, asi como
desarrollar ampliamente el derecho a la ejecucidn de las resoluciones

judiciales firmes.
5.1.2. Definicion.

Por tutela jurisdiccional debemos entender que, en primer lugar, constituye
un derecho fundamental previsto taxativamente en la Constitucion Politica
del Peru, conforme ha sido mencionado precedentemente, y es por ello que
su contenido no se limita a su sola existencia como tal, sino que implica la
concrecion real y palpable de una serie de derechos, cuyo caracter
fundamental resulta innegable, y que son necesarios a fin de asegurar un
debido proceso judicial, sin que ello signifique una identidad entre tutela
jurisdiccional y debido proceso, puesto que en realidad lo que existe es una
relacion de dependencia, ya que no se puede hablar de un proceso donde
se asegure la tutela jurisdiccional efectiva si es que no ha sido desarrollado
respetando las garantias minimas que abarcan el derecho al debido

proceso.

En esta linea de ideas generales, debe tomarse en cuenta que varios
juristas han optado por brindar definiciones de tutela jurisdiccional, asi
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como de la efectividad de la misma, las cuales no difieren en su esencia,
pero que de una u otra manera, cada una, brinda una perspectiva que

enriquece su conceptualizacion y concretizacion en la realidad.

Para De Bernadis, citado por Martel Chang (2016), la tutela jurisdiccional
efectiva constituye un conjunto de instituciones cuyo origen es
eminentemente procesal, destinadas a cautelar el libre, real e irrestricto
acceso de todo justiciable a la prestacion jurisdiccional a cargo del Estado,
a fin de que, luego del desarrollo de un proceso que esté revestido de las
garantias procesales minimas, se culmine con una resolucion final que esté
arreglada a derecho, y sea susceptible de ser ejecutada coercitivamente,
permitiendo la consecucion de los valores fundamentales que respaldan el

orden juridico en su integridad. (p. 21)

Segun Gonzalez Linares (2014), a través de la tutela jurisdiccional efectiva
es posible someter la solucion de un problema a la funcidn jurisdiccional del
Estado a fin de evitar la inercia o indefensién de los derechos perturbados,
asegurando que se implante un servicio de justicia util con manifiestos

resultados. (p. 154)

Por su parte, Guilherme Marinoni (s.f.), hace referencia al derecho a la
tutela judicial efectiva, teniendo como contenido principal el derecho de
accién, e inclusive se advierte que pretende otorgar una identidad entre
ambos derechos, equiparandolos (pp. 1-9); sin embargo, se discrepa en
parte su posicion, puesto que, si bien el derecho de accion constituye una
importante facultad de todo aquel que busca acudir al 6rgano jurisdiccional
en busca de tutela y/o satisfaccion de su derecho, no es pertinente
considerarlo como si fuera equivalente al derecho a la tutela judicial, puesto
que ello implicaria vaciar de contenido a éste ultimo. Asimismo, con
respecto a la terminologia, con la finalidad de evitar confusiones sobre
quién esta a cargo de otorgar dicha tutela, es preciso que se evite usar el
término “tutela judicial efectiva”, puesto que ello implicaria aceptar que es el
juez quien tiene la facultad de brindarla, cuando en realidad dicha facultad

le corresponde al Estado, a quien aquel representa, razon por la cual el
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término adecuado es “tutela jurisdiccional efectiva”, puesto que jurisdiccion,

como ya se ha desarrollado, es un atributo inherente al Estado.

Asimismo, es importante resaltar la comparacion realizada por Valencia
Mirén, citado por Priori Posada (2003) entre la tutela juridica y la tutela

jurisdiccional, indicando lo siguiente:

“La tutela juridica que concede la norma sustancial consiste en el
reconocimiento de derechos, con su haz de facultades y deberes
correlativos, atribuyéndoles la proteccion juridica necesaria para que
se pueda afirmar que son derechos, mientras que la tutela
jurisdiccional hace referencia a la funcién estatal desempefiada por
Jueces y Tribunales cuyo cometido es actuar el derecho objetivo,
aplicando, en su caso, las sanciones expresas o implicitamente
establecidas en éste para el caso de la violacidn de la norma
juridica. En un primer momento, la tutela juridica comporta la
creacion de un derecho subjetivo y, en un segundo momento, este
derecho subjetivo puede ser protegido mediante la tutela

jurisdiccional.” (p. 280)

Dicho esto, no cabe duda que el derecho a la tutela jurisdiccional tiene
como objetivo principal el respeto irrestricto de los derechos que hayan sido
vulnerados, generalmente de caracter sustantivo, pero ello no enerva que,
una vez inmerso en un proceso judicial (o al acudir a éste), también
salvaguarde los derechos de caracter procesal. De esta manera, se busca
la plena satisfaccién de los derechos vulnerados, de modo que no bastara
con el pronunciamiento jurisdiccional sobre la situacidn planteada de
transgresion e insatisfaccion de los derechos, sino que sera necesario
concretarla en la realidad, puesto que solo asi sera efectiva la tutela

jurisdiccional.

En este orden de ideas, si bien doctrinariamente existen posiciones
discrepantes o coincidentes sobre el significado de tutela jurisdiccional
efectiva, lo cierto es que, como derecho de caracter fundamental, cuyo
contenido esencial esta constituido por el respeto de los derechos de

caracter sustantivo y procesal, cuya transgresion o insatisfaccion acarrea el
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despliegue de los mecanismos necesarios para cambiar dicho status quo,
es necesario que su ejercicio esté asegurado por el Estado, sin restriccion
alguna, a través de los jueces, a quienes se le ha otorgado dicha potestad,

emanada de aquel.

Asimismo, se debe tomar en cuenta el criterio expuesto por Ticona Postigo
(2009), al indicar que el derecho fundamental a la tutela jurisdiccional es de
caracter publico, subjetivo y abstracto. El primero, porque se dirige en
contra o frente al Estado, de quien emana la potestad jurisdiccional; el
segundo, puesto que su titular es todo sujeto de derecho; y el tercero,
porque es irrelevante la cuota de razon que se tuviera al formular
pretensiones o proponer medios técnicos de defensa, lo importante es que

se tiene la titularidad y se puede ejercer el referido derecho fundamental.
(p. 31)

De esta manera, queda claro que el ejercicio del derecho a la tutela
jurisdiccional implica la maxima proteccién que el Estado brinda a todo
ciudadano que acude al o6rgano jurisdiccional, a quien aquel le ha
encargado la facultad de administrar justicia, a fin de garantizar el respeto y

satisfaccion de los derechos sustantivos y/o procesales que invoca.
5.1.3. Derechos emanados de la tutela jurisdiccional efectiva.

Conforme lo sefiala Gonzales Linares (2014), la potestad que tiene el
Estado de administrar justicia, implica que a su vez tenga que asumir la
obligacion de tutelar, a través de la funcién jurisdiccional, a todo sujeto de
derecho que se halle en situacién de necesidad, esto es, que tenga interés
de demandar, evitando que se lo deje en un estado de indefension o inercia

de sus derechos, asegurandole un servicio efectivo de justicia (p. 151).

Ahora bien, de lo indicado precedentemente, podemos apreciar que el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva no se limita al acceso de todo
sujeto al proceso mediante el cual se vera resuelto su conflicto de intereses
0 aclarada su incertidumbre, ambas con relevancia juridica, sino que es
necesario que dicho accionar se desencadene en el desarrollo de un

proceso judicial revestido de las garantias procesales minimas, y que la
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ultima etapa sea la ejecutiva o de efectivizacién, es decir, que lo decido por

el érgano jurisdiccional se vea materializado en la realidad.

En este orden de ideas, Ticona Postigo (2009), sostiene que “el derecho a
la tutela jurisdiccional despliega sus efectos en tres momentos: el acceso a
la jurisdiccion y el proceso; una vez en el proceso, el debido proceso; y

finalmente, la efectividad de las resoluciones judiciales” (p. 17)

En similar sentido se pronuncia Chamorro, citado por Priori Posada (2009),
al afirmar que la efectividad de la tutela jurisdiccional consta de cuatro
grados: el primero, respecto a la garantia de los ciudadanos de obtener una
respuesta oportuna del 6érgano jurisdiccional; el segundo, relacionada con
la garantia de que éste logre resolver el problema planteado; el tercero,
que dicha resolucién se efectue con razonamiento y conforme a lo regulado
por el ordenamiento juridico; y el cuarto, que se ejecute la decision
adoptada, esto es, que sus efectos se vean reflejados en la realidad. (p.
107)

Dicho esto, no cabe duda que el contenido del derecho de la tutela
jurisdiccional esta constituido por mas de un derecho, respecto de los
cuales es innegable su caracter fundamental, y la transgresion a cualquiera
de ellos implicaria un irregular desarrollo de la jurisdiccion emanada del
Estado, a través del proceso judicial que esta en tramite o se pretende
iniciar.

Ahora bien, tomando como referencia las ideas propuestas, corresponde
identificar a los derechos que son contenido de la tutela jurisdiccional

efectiva. Asi se tiene:

- Derecho de acceso a la justicia, que implica el libre acceso de todo sujeto
de derecho a acudir al érgano jurisdiccional en busca de tutela, haciendo
posible la formulacion de pretensiones con el objetivo de que, luego de ser
reconocido su interés legitimo, el érgano competente las ampare. De esta
manera se advierte que el derecho de acceso a la justicia no sélo puede
ser ejercido por quien tiene la calidad de demandante, sino también el

demandado, asi como algun tercero con interés.

49



- Derecho al debido proceso, que implica la agrupacion de determinados
derechos fundamentales de caracter procesal, que a su vez constituyen
garantias minimas de irrestricto respeto por parte del érgano jurisdiccional,
como por ejemplo, el derecho de defensa o contradictorio, al aporte de
medios probatorios utiles, pertinentes y conducentes, asi como la actuacion
debida de las mismas, el libre acceso a recurrir las resoluciones judiciales,
asegurando a su vez el derecho a la pluralidad de instancias, y sin lugar a
dudas también conlleva al respeto del derecho a una debida motivacion de

las resoluciones que se dicten dentro del proceso.

- Derecho a que se emita una resolucion fundada en derecho, al respecto,
si bien comunmente se ha vinculado éste derecho con la emision de una
sentencia, no debe soslayarse el hecho de que, en la actualidad, a razén
del amplio bagaje de procesos judiciales a disposicién de todo aquel que
pretenda acudir al 6rgano jurisdiccional para tutelar sus derechos, no se lo
puede limitar a la emision de sentencias como unica forma de amparo de
sus pretensiones, puesto que, conforme se ha venido desarrollando,
existen procesos unicos de ejecucion en los que no se emitira propiamente
una sentencia, sino que por su naturaleza corresponde la emision de un

auto final, que pone fin a la controversia planteada.

- Derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes, que en
concreto esta destinado a asegurar que la decisién adoptada por el 6rgano
jurisdiccional no se mantenga en una resolucion judicial, plasmada en un
documento, sino que se vea materializada en la realidad, puesto que dicha

consecuencia permitira asegurar la efectividad de la tutela jurisdiccional.

Ahora bien, con relacion a este ultimo derecho, su contenido sera abordado
a profundidad mas adelante, puesto que constituye parte medular del
presente trabajo de investigacion, pero antes, resulta pertinente desarrollar
la institucion juridica de la cosa juzgada, puesto que a partir de ella es que

nace la necesidad de ejecutar lo decidido por el 6rgano jurisdiccional.
5.1.4. Manifestaciones de la tutela jurisdiccional efectiva.

El referido criterio de “manifestaciones” es recogido por Martel Chang
(2016), quien desarrolla los diferentes tipos de tutela emanada del Estado,
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a disposicion de todo sujeto de derecho. Asi se tiene que, segun sostiene,
se cuenta con la tutela de cognicion, tutela de ejecucion y tutela cautelar, e

inclusive desarrolla la tutela diferenciada en sede civil. (pp. 27-34)

- Tutela de cognicion, también llamada tutela ordinaria, esta

orientada a la declaracion de la existencia de uno o mas derechos a
favor de quien acude al 6rgano jurisdiccional con legitimo interés,
reconociendo que determinado hecho invocado es cierto y merece

respaldo juridico.

Aunado a ello, se cuenta con que la doctrina tradicional ha optado
por clasificar a la tutela de cognicion segun las sentencias que se
emiten en los procesos a que da lugar, es decir, las declarativas,
constitutivas y de condena. (Omar Sumaria, citado por Martel Chang,
2016, p. 28)

Respecto a la sentencia declarativa, es aquella que pone fin al
proceso a través de la mera declaracion de certeza sobre
determinada incertidumbre juridica planteada por el justiciable; la
sentencia de constitutiva, permite la creacién, modificacion o
extincion de una relacion juridica; mientras que la sentencia de
condena implica la atribucién de una obligacién al demandado a
favor del demandante, derivada de un derecho que se le reconoce a

este ultimo.

Sin perjuicio de lo mencionado, es preciso tomar en cuenta que el
Cddigo Civil peruano ha regulado los siguientes tipos de procesos de
cognicion: de conocimiento, abreviado y sumarisimo, y sin lugar a

dudas, la tutela cognitiva tiene presencia absoluta en los tres.

- Tutela de ejecucién, que se encuentra destinada a ejecutar aquello

que ya cuenta con un juzgamiento previo, es decir, que ya ha
pasado por la etapa cognitiva, sin soslayar el hecho de que también
esta presente en procesos donde, no habiendo necesidad de iniciar
un proceso cognitivo, es posible ir directamente a la ejecucion

mediante la acreditacién de titulos ejecutivos, que tengan a su vez
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tengan mérito ejecutivo, los mismos que se encuentran previstos

taxativamente por el Cédigo Civil peruano.

En este sentido, a diferencia de lo que ocurre en la tutela ejecutiva,
en los procesos vinculados a la tutela de cognicion se parte de una
situacion ius material de seguridad, ya que una de las partes cuenta
con un derecho reconocido a su favor, ya sea que ese
reconocimiento se encuentre plasmado en una resolucion judicial o

en un titulo ejecutivo. (Martel Chang, 2016, p. 28)

- Tutela cautelar, mediante la cual, se pretende el aseguramiento

inmediato de lo que sera decido al finalizar el proceso judicial, ya sea
que se trate de un proceso de cognicion o unico de ejecucion, y para
ello, el Estado, a través de la facultad delegada al drgano
jurisdiccional, debe emitir una decision en observancia de los
presupuestos contemplado en el articulo 611°, del Cédigo Procesal

Civil peruano.

Debe tomarse en cuenta que la tutela cautelar permite que la
sentencia dictada en un proceso de cognicion, o el auto final emitido
en un proceso unico de ejecucion, sea eficaz, es decir, que pueda
concretarse sus efectos en la realidad; sin embargo, no debe
perderse de vista que la tutela cautelar no brinda certeza respecto al
derecho invocado por el accionante, de modo que el cumplimiento
de la decision jurisdiccional, depende del amparo de las
pretensiones propuestas, previo analisis de los hechos expuestos y

su acreditacion fehaciente.

- Tutela diferenciada, que nace a partir de la urgencia de respaldo

juridico a situaciones de irremediable perjuicio a los derechos de las

personas. Asi, conforme lo sefiala Hurtado Reyes (2014):

“La tutela diferenciada se presenta como una respuesta del
Derecho Procesal a las nuevas situaciones complejas que se
generan en la vida de relacion del hombre, tomando en

cuenta que la tutela ordinaria (proceso de cognicién) no
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5.2.

admite la posibilidad de una respuesta inmediata, sino diferida
en el tiempo” (pp. 292-293)

En base al criterio del citado jurista, puede considerarse a la tutela
ejecutiva como una clase de tutela diferenciada; no obstante, para
Priori Posada (2019), ésta se pone de manifiesto a través de la tutela
de urgencia satisfactiva, la tutela preventiva, tutela inhibitoria y tutela
anticipada (pp. 148-150). Sin perjuicio del contenido de cada uno de
ellos, no cabe duda que la tutela satisfactiva implica la atenciéon que
el Estado pone sobre aquellos derechos cuya vulneracion es
inminente, pero que ni el desarrollo de un proceso de cognicion o de

ejecucion podrian protegerlos.
Cosa Juzgada.

Cuando un proceso llega a su fin, que generalmente ocurre cuando el
organo jurisdiccional emite una decision sobre el fondo de la controversia,
lo minimo que esperan las partes es evitar que se discuta nuevamente lo
decidido, sin perjuicio del cuestionamiento que puedan tener sobre ello,
pudiendo ser elevado a un érgano superior para su reexamen o evaluacion
de una posible infraccion normativa o apartamiento inmotivado de un
precedente judicial, en tanto se interpongan los recursos impugnatorios

pertinentes.

Independientemente de ello, la intencion principal de las partes es que se
ponga fin de forma definitiva a su conflicto de intereses o se elimine
permanentemente su incertidumbre, ambas relevantes juridicamente, por
cuanto resultaria inoficioso la incoacion de un proceso judicial si es que lo
decido por el juez o por el 6rgano superior fuera pasible de ser evaluado de
forma indefinida, conllevando a una falta de efectividad de la tutela

jurisdiccional.

En este sentido, si en el marco de un proceso judicial existiera la
posibilidad de reabrir el debate indefinidamente, se ocasionaria un estado
de zozobra, de modo que las decisiones judiciales no alcanzarian a brindar

la seguridad del derecho que ha sido reconocido mediante resolucion
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judicial firme, ni mucho menos podria ser ejercido libremente por su titular.
(Gonzalez Linares, 2014, p. 959)

Asimismo, no cabe duda que la cosa juzgada contenida en una resolucién
judicial que se pronuncia sobre el fondo de asunto planteado, da por
concluido el o los puntos controvertidos propuestos por las partes y fijados
por el Juez, pues la propia ley le otorga a lo fallado el caracter de
irrevocable, con el fin de evitar interminables litigios; en consecuencia,
implica una presuncidén absoluta en mérito a la que se tiene lo resuelto
como expresion de la verdad legal. (Brenes Coérdoba, citado por Rosas
Alcantara, 2015, p. 140)

Ahora, no debe perderse de vista que, si bien la autoridad de cosa juzgada
es comunmente vinculada con la sentencia, es cuestionable que sea la
unica resolucion judicial que pueda adquirir dicha autoridad, puesto que, la
sentencia como tal unicamente sera emitida en los procesos de cognicion,
mientras que, en los procesos unicos de ejecucion, una sentencia seria
equiparable a un auto final, asi como ya se ha referido que el auto
admisorio de la demanda se equipara al mandato ejecutivo, en los

procesos mencionados, respectivamente.

No obstante, existen autores como Casassa Casanova (2016), que niegan
la autoridad de cosa juzgada a una resolucién emitida en un proceso de
ejecucion, indicando que lo unico que genera es firmeza, poseyendo

estabilidad ejecutiva para dar inicio a la ejecucién forzada (p. 140).

Ahora bien, autores como Gonzalez Linares (2014), sostienen que la cosa
juzgada no constituye un efecto de la sentencia, sino la cualidad de que
esta es firme, garantizando su estabilidad sobre la base de la seguridad
juridica (p. 962), siendo esto asi, si nos remitimos a la opinidn del precitado
jurista, deviene en un contrasentido en relacion a lo propuesto por Casassa
Casanova, puesto que, mientras éste arguye diferencia entre la cosa
juzgada y la firmeza, aquel identifica a ambos como si una tuviera como
cualidad la otra. Ante dicho debate conceptual, se dedicara un apartado

especial en el presente trabajo de investigacion.

54



Sin perjuicio de ello, segun la profesora espanola Armenta Deu (2012), la
institucion de la cosa juzgada responde a la necesidad elemental de
seguridad juridica, atribuyéndole una doble vertiente: Para evitar
prolongacion indefinida de una discusion juridica, de modo que no vuelva a
entablarse algo ya resuelto por los 6rganos jurisdiccionales; y, a fin de
evitar que se produzcan sentencias contradictorias, reiterativas o de

imposible ejecucion (p. 265).

Dicho esto, a fin de lograr mayor amplitud en el desarrollo de esta
institucion juridica, es preciso que se identifiquen las dos clases de cosa
juzgada que tanto la doctrina, legislacibn como la jurisprudencia han

recogido: cosa juzgada formal y cosa juzgada material.
5.2.1. Cosa juzgada formal.

Segun lo descrito por el profesor argentino Alvarado Velloso, citado por
Carrillo Lozada & Gianotti Paredes (2013),

“El efecto formal refiere siempre a la imposibilidad de reabrir la
discusion en el mismo expediente en el cual se produjo, pero
permitiendo hacerlo en uno posterior. Se trata, a la postre, de una
suerte de gran preclusién que rige solo dentro del proceso y abarca
todas las decisiones interlocutorias en general y las sentencias que
pueden ser ejecutadas aun estando pendiente algun recurso de
alzada.” (p. 377)

Conforme a dicho criterio, que resulta aplicable dentro del ordenamiento
juridico peruano, se advierte que la cosa juzgada formal esta orientada a
impedir que lo resuelto por el drgano jurisdiccional competente, ya sea en
primera, segunda instancia o casacion, sea examinado indefinidamente,
puesto que ello desencadena en un estado de inseguridad juridica frente a

los justiciables.

En este orden de ideas, conforme lo sefialado por Gonzalez Linares (2014),
se puede inferir que la cosa juzgada formal abarca los siguientes efectos:
inalterabilidad o inmutabilidad de la sentencia, y la conduccion o viabilidad
a la cosa juzgada material, a partir de la cual se alcanzaria la llamada
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santidad de la cosa juzgada (p. 965). Como ya ha referido anteriormente,
es discutible que dicha inmutabilidad so6lo sea cualidad de las sentencias,
puesto que también pueden ser inmutables los autos finales en los

procesos de ejecucion.

Aunado a ello, se cuenta con el criterio de Montero Aroca, citado por
Casassa Casanova (2016), quien sostiene que la cosa juzgada formal es
equivalente a la condicion de inimpugnable que tienen las resoluciones
judiciales, con referencia al proceso mismo en que fueron dictadas, con lo
que se puede estar ante el caso de una resolucion inimpugnable desde el
momento en que se dicta, a razon de que la ley ya no concede recurso
alguno contra ella, o bien ante la preclusion de los medios impugnatorios
por no haber sido interpuestos en la oportunidad que la ley ha previsto (p.
121)

Ahora bien, con el objetivo de seguir identificando el contenido esencial de
la institucion de la cosa juzgada, de manera que las referidas disquisiciones
conceptuales sean aclaradas, es preciso desarrollar la otra vertiente de

dicha institucion juridica: la cosa juzgada material.
5.2.2. Cosa juzgada material.

Volviendo a citar al profesor espanol Alvarado Velloso, citado a su vez por
Carrillo Lozada & Gianotti Paredes (2013):

“El efecto material refiere a la imposibilidad de reabrir la discusidn en
nuevo expediente incoado a tal fin. (...) Y dado este concepto, sus
caracteres son dos: la inmutabilidad (o la definitividad, o
indiscutibilidad, o intangibilidad) de lo sentenciado y la ejecutoriedad
(o coercibilidad) mediante constriccion en las personas o cosas de la
condena contenida en la sentencia que ostenta tal efecto. La
inmutabilidad (o sus sindnimos) significa, (...) que no puede ser
revisada mediante nueva y recurrente discusion.” (p. 377)

Al respecto, tal y como también ocurre dentro del ordenamiento juridico
peruano, la autoridad de cosa juzgada en su dimensiéon material, implica

que la decision adoptada por el érgano jurisdiccional competente sea
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absoluta, esto es, que ningun otro 6rgano del mismo o superior rango
puede desvirtuar su contenido, aunque se pretenda incoar otro proceso
judicial, evitando de ese modo, la emision de decisiones contradictorias

entre si que versen sobre el mismo tema.

Conforme lo senala Couture, citado por Gonzalez Linares (2014), “cuando
a la condicion de inimpugnabilidad mediante recurso, se agrega la
condicion de inmodificable en cualquier otro procedimiento posterior, se
dice que existe cosa juzgada sustancial, ya que entonces ninguna
autoridad podra modificar, definitivamente, lo resuelto” (p. 966). En tal
sentido, dicho jurista equipara lo sustancial y material de la cosa juzgada,

coincidiendo en esencia sobre el criterio ya expuesto.

En cuanto a los efectos de la cosa juzgada material, es indiscutible la
invariabilidad de la decisién jurisdiccional, de modo que no sera posible
modificar los términos de la resolucion que la contiene, ya sea que se
pretenda ello mediante la interposicion de recursos impugnatorios, o
mediante la interposicion de una nueva demanda con las mismas partes,

objeto y causa.

En este sentido, no cabe duda que la caracteristica principal de
invariabilidad o inmutabilidad esta presente tanto en la cosa juzgada formal
como material, e inclusive el caracter de inimpugnable también llena de
contenido a ambas vertientes de la cosa juzgada, en tanto que la Unica
diferencia radicaria en que la primera de ellas se limita a una proteccion
intra proceso, mientras que la segunda abarca una proteccién extra

proceso.

Ahora, el hecho de establecer que existe diferencia entre la cosa juzgada
formal y material, implicaria cuestionar el hecho de que una resolucion
goce de ambas clases de cosa juzgada, en tanto habria confrontacién en la
consecuencia juridica diferencial de cada una; sin embargo, frente a ello es
pertinente expresar el criterio acertado del jurista Gonzalez Linares (2014),

quien asegura lo siguiente:

“Mantendra la situacién de cosa juzgada formal mientras no haya
transcurrido los seis meses después de haber quedado
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inimpugnable o ejecutada la sentencia (...) si transcurrido dicho
plazo legal después de ejecutada la sentencia, no existe ninguna
pretensién sobre nulidad de cosa juzgada fraudulenta, entonces
habra adquirido, dicha sentencia, la autoridad de cosa juzgada
material; siendo asi, nadie podra modificarla, quedando
definitivamente firme lo resuelto por el juez, con la autoridad de cosa
juzgada y con la eficacia y seguridad juridica que reviste.” (pp. 967-
968).

En este sentido, se advierte que la autoridad de cosa juzgada no se
disgrega en formal y material con el animo de estar presente cada una en
resoluciones distintas, sino que, por el contrario, pueden confluir
validamente ambas respecto de una misma, a fin de brindar mayor
seguridad sobre la inmutabilidad de la resolucién, quedando finalmente
protegida de forma absoluta; ello sin perjuicio de que existen resoluciones,
como las emitidas en procesos donde se discutan derechos familiares, en
las cuales se emiten decisiones con autoridad de cosa juzgada formal y no

material.

A mayor abundancia, si bien el criterio esbozado precedentemente esta
referido a la cosa juzgada que adquieren las sentencias, no es menos
cierto que, en el caso de los autos finales en los procesos de ejecucion, la
existencia de una sentencia no tiene asidero alguno, de modo que la unica
forma de poner fin al proceso es precisamente a través de un auto final, tal
es asi que la Judicatura peruana ha emitido pronunciamientos en respaldo
de dicha posibilidad, desde su nivel jerarquico inferior hasta el mas alto de

ellos, e inclusive por el propio Tribunal Constitucional. Asi se tiene:

- El Tercer Juzgado Especializado Civil del Callao, en el proceso
seguido en el Expediente Nro. 1028-2003, admiti6 a tramite una
demanda de nulidad de cosa juzgada fraudulenta, donde se
cuestiond el auto de remate emitido como consecuencia de la
interposicion de una demanda de ejecucion de garantias. [Ver Autos

en anexos]
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- La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, mediante la Casacion Nro. 2106-2005-CUSCO, resolvio
el recurso interpuesto en cuestionamiento a la decisién emitida en un
proceso de nulidad de cosa juzgada fraudulenta, donde a su vez se
cuestionaba un proceso de ejecucion de garantias. [Ver Sentencia

en anexos]

- EI Tribunal Constitucional, mediante ejecutoria signada con el
Expediente Nro. 0107-2001-AA/TC, emitié una decision donde parte
de los argumentos fueron precisamente que se estaba cuestionando
un proceso de ejecucion de garantias dentro de un proceso de

nulidad de cosa juzgada fraudulenta. [Ver Sentencia en anexos]

De este modo, es manifiesta la posibilidad que tiene todo justiciable que
encuentra razones suficientes para cuestionar la tramitacion de un proceso
de ejecucion, de incoar su demanda de nulidad de cosa juzgada
fraudulenta, cuando advierta que aquel se ha seguido incurriendo en fraude
o colusién, de modo que se haya afectado su derecho a un debido proceso,
ello de conformidad con lo prescrito en el articulo 178°, del Codigo Procesal

Civil peruano.
5.2.3. Firmeza y cosa juzgada ¢ Disimiles o coincidentes?

Dicho cuestionamiento nace a partir del criterio asumido por Casassa
Casanova (2016), quien asegura que “firmeza y cosa juzgada” son
instituciones que no necesariamente coinciden, identificando a la primera
con la cosa juzgada formal, y a la segunda como cosa juzgada material.
Para tal diferencia, arguye lo siguiente: En primer lugar, que ambas tienen
distintos origenes, puesto que la “firmeza” se sustenta en el derecho de
todo sujeto a la tutela jurisdiccional, mientras que la “cosa juzgada” parte
de la propia base de la jurisdiccion; en segundo lugar, refiere que la
“firmeza” aparece en cualquier resolucidon que se dicte durante la
tramitacion de un proceso, cuyo efecto se produce dentro del mismo,
cuando la “cosa juzgada” soOlo esta presente en la resolucién que se
pronuncia sobre el fondo de la controversia y sus efectos repercuten al

exterior del proceso; en tercer lugar, sostiene que la “cosa juzgada” se
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fundamenta en la seguridad juridica, mientras que la “firmeza” sélo importa
la petrificacion o estabilidad de lo resuelto en una resolucion al interior del
proceso; en cuarto lugar, alega que la “firmeza”, solo vincula a las partes
inmersas dentro de un proceso, mientras que la “cosa juzgada” parte de la
irrevocabilidad de la decision contenida en la resolucion final, suponiendo la
vinculacion, en otro proceso, sobre el contenido de lo decidido; y, en quinto
lugar, sostiene que la “cosa juzgada” emana de la ley, por lo que la ley
puede otorgarle dicho atributo sélo a ciertas resoluciones, mientras que la
“firmeza” es inherente a toda resolucion judicial, la misma que resulta

eficaz, pese a no tener la calidad de cosa juzgada (pp.121-122).

Ahora bien, es preciso cuestionar el argumento que el precitado jurista ha
sefalado, con relacién a que la cosa juzgada formal y material no estan
presentes en las mismas resoluciones, puesto que dicha afirmacion implica
negar que una resolucion que se pronuncia sobre el fondo de la
controversia no llega a adquirir la autoridad de cosa juzgada formal, sino
s6lo la material, cuando en realidad, segun el contenido expuesto de cada
una de ellas, es preciso que primero se transcurra por una para llegar a la
otra, habiendo explicado dicha transicién cuando se ha hecho referencia a

la interposicién de la demanda de nulidad de cosa juzgada fraudulenta.

En este sentido, es evidente que, el hecho de diferenciar a la cosa juzgada
formal de cosa juzgada material no implica su aislamiento total al revestir
de una u otra a las resoluciones judiciales, sino que, por el contrario, su
convergencia resulta inminente en aquellas resoluciones judiciales que

ameritan inmutabilidad absoluta.

Bajo dicho andlisis, es preciso sefialar lo expuesto por la profesora
espanola Armenta Deu (2010), quien asegura que, mientras la cosa
juzgada formal es el efecto interno de toda resolucién, que vincula
juridicamente al juez y las partes, siendo equivalente a firmeza, la cosa
juzgada material es el efecto externo de una resolucién firme, que vincula
negativa y positivamente a los demas érganos judiciales y a las partes,
sobre lo decidido. En este sentido afirma que la cosa juzgada material se
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predica solo de las resoluciones que poseen autoridad de cosa juzgada
formal (pp. 265-266).

De esta manera, puede inferirse validamente que las distinciones entre
cosa juzgada formal y material no sustentan una disimilitud absoluta entre
ellas, esto es, que las desvincule totalmente de los efectos sobre las
resoluciones judiciales, sino que, por el contrario, su relacion versa sobre la
dependencia de una respecto de la otra, concretamente, al ser necesario la
adquisicién de cosa juzgada formal, esto es, firmeza o estabilidad intra

proceso, para luego poder adquirir la autoridad de cosa juzgada material.
5.2.4. Proceso de ejecucion y cosa juzgada

Conforme se ha venido analizando, se pretende atribuir a los autos finales
emitidos en los procesos de ejecucion la autoridad de cosa juzgada, puesto
que no se advierte algun impedimento legal que contradiga dicha
posibilidad; sin embargo, Casassa Casanova (2016) tiene una postura
totalmente diferente, sustentandola en los siguientes argumentos: “en
primer lugar, porque las restricciones en materia de pruebas y alegaciones
subsisten, y, luego, porque existe una gran potencialidad litigiosa en

diversos supuestos que el legislador no ha previsto” (p. 139)

En sentido similar al propuesto por dicho jurista, se han pronunciado
Carrillo Lozada y Gianotti Paredes (2013), quienes concluyen en que el
proceso de ejecucion la decisién emitida en el auto final no puede adquirir
la autoridad de cosa juzgada, a razén de que existen limitaciones
impuestas a una de las partes, que claramente es quien tiene la calidad de

ejecutado. (p. 385)

Ahora bien, de una remision al desarrollo conceptual y doctrinario sobre los
argumentos de los precitados juristas, se puede inferir que ambos
propugnan la cognicion sumaria a la que se encuentra sujeta el proceso de
ejecucion, y conforme a ello, el jurista italiano Liebman al desarrollar
doctrina argentina, citado por Carrillo Lozada y Gianotti Paredes (2013),
asegura que la finalidad directa e inmediata del juicio ejecutivo, conforme
ha sido aceptado y regulado por los codigos hispano-americanos, es la
ejecucion; y sostiene ademas que al legislador le ha parecido que los
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titulos que permiten su incoacién no proporcionan una certeza suficiente de
la existencia del crédito, razén por la cual ha incorporado durante la
tramitacioén de este proceso, una fase en la que el ejecutado es citado para
oponer sus excepciones, y la ejecucion no continua si el juez no se
convence de la falta de fundamento de las mismas. Aunado a ello, refiere
que, a fin de evitar un retardo excesivo, la cognicién dentro de un proceso
ejecutivo no es plena y completa, puesto que no se lleva a cabo con la
amplitud, la que generalmente es considerada necesaria a fin de obtener la
certeza sobre la existencia o inexistencia de una relacion juridica, siendo la
caracteristica del proceso ordinario, motivo por el cual, concluye en que

dentro de un proceso ejecutivo existe una cognicion sumaria. (p. 382)

Bajo el criterio expuesto, no existen dudas sobre la naturaleza sumaria del
proceso de ejecucion, puesto que precisamente su finalidad es que se
logre satisfacer un derecho reconocido en documento idoneo, sin que sea
relevante identificar las causas del nacimiento del mismo, siendo suficiente
que se identifique la obligacién a cumplir, el titular del derecho sujeto a la
obligacién, y al obligado a su satisfaccion, sin perjuicio de los requisitos
adicionales que deberan cumplirse de acuerdo a lo prescrito en el Cddigo

Procesal Civil peruano.

Asimismo, no debe perderse de vista que, dentro del proceso de ejecucion,
el obligado a satisfacer el derecho de crédito cuenta con los mecanismos
suficientes para ejercer su derecho de defensa sin que dicho proceso se
vea desnaturalizado, los cuales se encuentran sefalados en el articulo
690-D°, del precitado cuerpo normativo. Asi, se tiene que el ejecutado
puede contradecir la ejecucidn segun las causales que se indican, asi
como proponer excepciones procesales o defesas previas. Ademas, solo
podra ofrecer como medios probatorios la declaracion de parte,

documentos y la pericia.

En base a ello, Carrillo Lozada y Gianotti Paredes (2013), sostienen que “la
cognicion que realiza el Juez al momento de resolver la contradiccion

formulada en un proceso de ejecucion no se lleva a cabo con la
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profundidad y amplitud que es propia de un proceso de conocimiento.” (p.
382).

Aunado a ello, Casassa Casanova (2016) sostiene que dentro de un
proceso de ejecucion no puede ser discutida a lo que llama la
“‘potencialidad litigiosa”, esto es, situaciones con las que se puede
cuestionar el titulo ejecutivo, pero que no encajan dentro de las causales
de contradiccion prescritas en el Coédigo Procesal Civil peruano; no
obstante, debe tomarse en cuenta que la naturaleza de un proceso de
ejecucion impide precisamente que el ejecutado pueda argumentar su
contradiccion de forma ilimitada, puesto que ello generaria convertir la
cognicion sumaria a una cognicion plena, y, consecuentemente, la
desnaturalizacion de dicho proceso, de modo que seria inminente la

desestabilizacidon del sistema juridico procesal.

Ahora bien, la cognicion sumaria a la que se encuentra sujeto el proceso de
ejecucion no impide, en absoluto, la facultad que tiene el ejecutado, a quien
al parecer se le atribuye el caracter de vulnerabilidad, de poder incoar el
proceso de cognicion plena que considere pertinente, llamese proceso de
conocimiento, a fin de cuestionar el titulo ejecutivo, claro esta, cuando no

pueda hacerlo segun las causales previstas de contradiccion.

Al respecto, debe precisarse que el ejecutado puede iniciar dicho proceso
de cognicion plena antes o después de que se incoe el proceso de
ejecucion. En el primer escenario, si luego de iniciar el proceso de
cognicion plena, donde se cuestiona la obligacion puesta a cobro o el
documento que lo contiene, se incoa una demanda en via de proceso de
ejecucion, el ejecutado tiene expedito su derecho a solicitar la suspension
de éste, y cuenta con razones suficientes como para que el Juez estime su
pedido. En caso del segundo escenario, si el proceso de ejecucidon se ha
llevado a cabo, y ya se ha emitido el auto final que ordena llevar adelante la
ejecucion forzada, y resultase que el ejecutado recién iniciara su proceso
de cognicion plenaria, tendra su derecho expedido, en caso éste le resulte
favorable, para poder iniciar un proceso de indemnizacién por dafos y

perjuicios, donde no se va a cuestionar la tramitacién del proceso de
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ejecucion, excepto que se incoe también demanda de nulidad de cosa
juzgada fraudulenta, sino que, en realidad, los hechos causantes del dafo
a acreditar se basarian, por ejemplo, en que el ejecutante ha ejercido un
derecho que no le correspondia, efectuando el cobro de una acreencia aun
cuando no era titular de la misma, entre otros que pudieran invocarse,
segun el caso, teniendo como prueba principal la resoluciéon emitida en el
proceso de cognicidn plenaria. Sin perjuicio de ello, también cabe la
posibilidad, que el ejecutado interponga una demanda con pretensiones
acumuladas de, por ejemplo, nulidad de acto juridico e indemnizacion por
danos y perjuicios. En cualquiera de los supuestos mencionados, se
advierte que el ejecutado tiene las facultades suficientes como para evitar
encontrarse en un estado de indefension y vulnerabilidad, sin que se vea

desnaturalizado el proceso de ejecucion.

En base a lo expuesto, resulta indudable que la cognicion sumaria del
proceso de ejecucion no debe impedir que el auto final emitido por el juez,
que ordena llevar adelante la ejecucion forzada, goce de la autoridad de
cosa juzgada, tanto la formal como material, puesto que de ese modo se
esta llenando de contenido a dicho proceso, brindando la seguridad juridica
que todo ejecutado se merece por el solo hecho de contar con un titulo
ejecutivo con mérito ejecutivo, sin perjuicio que se cumpla con la
tramitacion de un debido proceso, respetando las minimas garantias de los

justiciables, acorde con la naturaleza del mismo.

Apoyando esta postura, el jurista Monroy Galvez, citado por Carrillo Lozada
y Gianotti Paredes (2013), sostiene que, son revisables y cuestionables los

siguientes dogmas:

“El de que sélo la cognicién plena produce la autoridad de la cosa
juzgada y el de que la cognicidn plena solo se obtiene en un proceso
de conocimiento ordinario. La autoridad de cosa juzgada, como
rasgo inherente a una decision firme, debe ser considerada pasible
de ser obtenida con prescindencia de la via procedimental empleada
y del conocimiento judicial (cognicién sumaria).” (p. 383).
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Asimismo, el espafiol Nieva Fenoll, citado por Casassa Casanova (2016),
ha referido que, en realidad, en lo resuelto en un proceso sumarizado “no
existe una auténtica limitacion de los medios de defensa y ataque (p. 134)",
y si traemos dicho criterio al ordenamiento juridico peruano, se advierte
claramente que en un proceso de ejecucion, si bien existen limitantes para
que el ejecutado formule contradiccidn y ofrezca medios probatorios, no es
menos cierto que, en esencia, dichas las causales de contradiccidon y los
referidos medios probatorios son suficientes para que se estime o
desestime lo pretendido dentro del proceso, sin perjuicio de que el
ejecutado pueda incoar un proceso de cognicion plena a fin de cuestionar
el titulo ejecutivo, tal y como ya se ha referido. En este sentido, se
concuerda con el precitado jurista, al asegurar que no existe una “auténtica

limitacion” de los medios de defensa que estan a disposicion del ejecutado.

Siendo esto asi, no cabe duda que la cognicibn sumaria a la que se
encuentra sujeta el proceso de ejecucion no debe ser Obice para que el
auto final que se expida esté revestido de la autoridad de cosa juzgada, en
sus dimensiones formal y material, estando expedito el derecho del
ejecutado a hacer valer su derecho de defensa conforme a la naturaleza de
dicho proceso, y a su vez otorgando la seguridad juridica al ejecutante de
que la ejecucion forzada a la que se diera lugar, tendra como consecuencia

la satisfaccion de su crédito.

Ejecuciéon de las resoluciones judiciales firmes en los procesos de

ejecucion de garantias.

Conforme ya ha sido ampliamente desarrollado, el caracter de cosa
juzgada esta presente en los procesos de ejecucidon, motivo por el cual, los
procesos de ejecucion de garantia no son ajenos a ello. De este modo, la
tutela ejecutiva de este tipo de procesos se encuentra revestida de
seguridad juridica a favor del ejecutante, quien busca la satisfaccion de su

derecho, que generalmente es de crédito.

En el mismo sentido, Priori Posada, citado por Martel Chang (2016),
asegura que, la funcién de la tutela ejecutiva es la realizacion de

determinada conducta, que tiene de por medio la intervencion
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jurisdiccional, logrando una efectiva proteccion de la situacién juridica de

ventaja que tiene el accionante (p. 28)

Siendo esto asi, lo que se trata es de “producir un cambio real en el mundo
exterior para adecuarlo al derecho que pre existe en el titulo ejecutivo que
sirve de soporte y de sustento a la pretensién demandada” (Martel Chang,
2016, p. 29)

Tal y como lo expresa el jurista argentino Gozaini (2004), el derecho
fundamental a la efectividad de una sentencia, constituye un derecho
abstracto, originado a partir de que ésta deviene en firme y ejecutoriada,
debiendo procurar el juez la eliminacion de los obstaculos que impidan, sin

razones aparentes, la postergacion del cumplimiento reclamado. (p. 602)

Conforme a ello, adecuandolo a lo ya referido con relacion a los autos
finales dentro de los procesos de ejecucion de garantias, no cabe duda que
la efectividad de una sentencia debe equipararse a la efectividad de
aquellos, en tanto su emision obedece a la tramitacion del proceso
revestida de legalidad, siendo ejecutable la garantia constituida, en tanto
que el Juez es el responsable de que el derecho de crédito se vea

satisfecho.

Ahora bien, de conformidad con ello, Monroy Palacios, citado por Tam
Perez (2009), sostiene que la tutela ejecutiva corresponde a un tipo de
tutela satisfactiva, y a partir de aquella es que se pretende la efectividad de
un derecho ya declarado o cuya certeza es evidente, siendo una de las
consecuencias de actuacion inmediata el inicio de la ejecucion forzada. (p.
48)

A mayor abundancia, la profesora espafola Armenta Deu (2016), refiere
que el ejercicio de la funcion jurisdiccional no se limita a la declaracién de
un derecho, sino a la verdadera efectividad del mismo, exigiendo el
despliegue de la actividad coactiva posterior para dar adecuado
cumplimiento a lo dispuesto por el érgano jurisdiccional (p. 363) En este
sentido, si dentro de un proceso de ejecucion de garantias no se busca la

declaracion de un derecho, puesto que ya se cuenta con uno contenido en
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un titulo ejecutivo, mayor aun es exigible la efectividad de la resolucion

judicial que dispone que se ejecute forzosamente el bien dado en garantia.

Ahora bien, debe dejarse en claro que la ejecucidn de las resoluciones
judiciales firmes dentro de un proceso de ejecucion de garantias no sélo
constituye un deber del juez de asegurar coercitivamente que se cumpla
con el pago de la acreencia a favor del ejecutante, sino que a su vez
constituye el derecho de este de solicitar y obtener el cumplimiento material
efectivo de lo decidido, en caso encuentre inactiva la conducta del 6rgano
jurisdiccional, no siendo suficiente que se haya declarado la pretension
fundada a su favor, ya que el mantenerse en ese estado implicaria una
conversion de la decisién judicial en meras declaraciones de intenciones

sin ninguna finalidad practica. (Martel Chang, 2003, p. 41)

A mayor abundancia, Priori Posada (2019) refiere que la tutela ejecutiva se
otorga cuando se realizan los actos necesarios para tener por satisfecho al
derecho, constituyendo una tutela de realizacion; y, a diferencia de lo que
ocurre con la tutela cognitiva, el presupuesto de la tutela ejecutiva es que
existe certeza sobre la existencia del derecho, motivo por el que no es
preciso destinar toda una larga actividad de alegacién y prueba para
determinar ello. De este modo, asegura que la existencia del derecho es
presupuesto de la tutela ejecutiva, el mismo que se encuentra reconocido
en un documento que cuenta con los requisitos establecidos en la ley,

denominado titulo de ejecucion. (pp. 142-143)

En este orden de ideas, es preciso tomar en cuenta que en el caso del
proceso de ejecucion de garantias no sélo se cuenta con un derecho cierto,
sino que existe una garantia constituida que asegura el cumplimiento de la
obligacion derivada de tal derecho, de modo que la seguridad juridica
brindada al ejecutante no so6lo deriva de la tramitacion de un debido
proceso de ejecucion de garantias, sino que su origen principal se

encuentra en la constitucion de la garantia que se pretende ejecutar.

Ahora bien, segun Hurtado Reyes (2014), al desarrollar el contenido del
proceso de ejecucion de garantia hipotecaria, dedica parte de éste a

desarrollar la efectividad de las resoluciones judiciales, y sostiene que en
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los procesos unicos de ejecucion y especialmente los de ejecucion de
hipoteca, existe un grave problema de eficacia en las decisiones judiciales,
ya que los demandantes no logran en plazo razonable satisfacer

plenamente su derecho de crédito (p. 818)

La situaciéon planteada, claramente afecta el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, mediante la transgresion al derecho a la ejecucion
de las resoluciones judiciales firmes, afectando la seguridad juridica del
ejecutante, que, como ya se ha referido, le fue adquirida desde la
constitucién de la garantia, y reforzada a través de la tramitacion del

proceso de ejecucion de garantias.

Ante ello, resulta pertinente citar la opinion vertida por Martel Chang (2003),

cuando hace referencia al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva:

“En lugar de concebir el derecho de una manera unidimensional,
limitada sélo a la determinacion de la norma, se propone su
concepcion tridimensional, siendo la primera dimension aquella que
investiga las premisas, el problema o necesidad o reclamo social
que una intervencion juridica dada pretende resolver; la segunda
examina la respuesta o solucion sobre el plano normativo, pero
también institucional y procesal, orientada a resolver aquel problema
0 necesidad o reclamo social; mientras que la tercera se dirige a
examinar criticamente los resultados sobre el plano social /ato sensu
(econdémico, politico, etcétera) que derivan concretamente de tal
respuesta o solucion en el ambito de la sociedad. En otras palabras,
debe ponerse énfasis en lo que segun el analisis econdmico del
Derecho ha venido a denominarse los efectos econémicos y sociales

de las resoluciones judiciales.” (pp. 49-50)

En este sentido, es indudable que el retraso en la ejecucion forzada
derivada de un proceso de ejecucion de garantias, genera un impacto
negativo en quienes acuden al 6rgano jurisdiccional a fin de ver satisfecha
Su acreencia, y peor aun, el desincentivo principal recae sobre quienes
otorgan créditos en mérito a una proteccion juridica a través de la

constitucion de wuna garantia real, obstaculizando precisamente la
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5.4.

obtencién de créditos, y, como consecuencia, mermando las transacciones

comerciales a que hubiera lugar.

Por lo expuesto, no cabe duda que el derecho a la ejecucion del auto final
derivado de un proceso de ejecucion de garantias, no sélo implica asegurar
el cumplimiento de lo decidido en una resolucién judicial que ha adquirido
la autoridad de cosa juzgada, sino que ademas constituye un derecho
destinado a proteger a un sujeto que, diligentemente, ha constituido a su
favor un derecho real de garantia, motivo por el cual, su seguridad juridica

tiene doble dimension, procesal y material, respectivamente.
Desarrollo Jurisprudencial.

En la Sentencia del Tribunal Constitucional, recaida en el Expediente Nro.
01797-2010-PA/TC (2010), se abordd el derecho a la efectividad de las
resoluciones judiciales firmes, de modo que en su fundamento 11. se
precis6 que la satisfaccion de ese derecho tiene por finalidad que las
sentencias y resoluciones judiciales no se conviertan en simples
declaraciones con intencion que carezcan de efectividad. Aunado a ello, se
senald que el derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales firmes
obedece a que el ideal de justicia material, consustancial al Estado
Democratico y Social de Derecho, requiere que se concrete no sélo a
través del pronunciamiento judicial que declara o constituye el derecho o
impone la condena, sino que es necesaria su efectivizacion o realizacion
material, que se alcanza mediante el cumplimiento de la sentencia en sus

propios términos. [Ver Sentencia en anexos]

Asimismo, mediante Sentencia recaida en el Expediente Nro. 02598-2010-
PA/TC (2013), establece en su fundamento 6., que la autoridad
jurisdiccional actua dentro de la etapa de ejecucién de resoluciones
judiciales a fin de lograr una efectiva tutela jurisdiccional, actuacién
relevante para el interés publico, puesto que no podria existir el Estado de
Derecho si resultase imposible alcanzar la justicia mediante los 6rganos
establecidos para tal efecto. A fin de lograrlo, el 6rgano jurisdiccional a
cargo tendra que ejecutar todas las acciones orientadas a que los

justiciables sean repuestos en sus derechos, siendo parte de su actuar la
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5.5.

reaccion que tenga frente a posteriores comportamientos que lleguen a
debilitar el contenido material de sus decisiones, pues solo asi se podran
verse satisfechos los derechos de quienes vencieron en juicio, sin que se
encuentren obligados a asumir la carga de procesos nuevos. [Ver

Sentencia en anexos]

De manera mas especifica, el Tribunal Constitucional emitié una Sentencia
recaida en el Expediente Nro. 00260-2007-PA-TC (2009), donde el
pronunciamiento versa sobre la prevalencia de la autoridad de cosa
juzgada que adquirio la resolucion judicial emitida en un proceso de
ejecucion, que declaré fundada la demanda incoada, aduciendo que su
inejecutabilidad con motivo de una nueva valoracion de la controversia.
constituye una patente infraccion del principio de cosa juzgada, reconocido

por el articulo 139°, inciso 2, de la Constitucion. [Ver Sentencia en anexos]
Naturaleza y efectos juridicos de Plenos Jurisdiccionales Distritales.

En atencion a que, durante el Pleno Jurisdiccional Distrital Comercial de
Lima, que data de setiembre del afio 2017, se ha debatido como parte del
tercer tema, la implicancia que tendria la incautacion sobre un bien objeto
de ejecucidbn en un proceso civil, es preciso que se identifique la
vinculatoriedad que tendrian la decision que, por mayoria, adoptaron los
magistrados asistentes, cuya comision de actos preparatorios del Pleno
estuvo conformada por dos Jueces Superiores de Lima, uno con Sub

especialidad comercial y otro Paz Letrado, del mismo distrito Judicial.

Ahora bien, el articulo 116°, del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica
del Poder Judicial, regula lo siguiente con relacion a los Pleno

Jurisdiccionales:

“Los integrantes de las Salas Especializadas, pueden reunirse en
plenos jurisdiccionales nacionales, regionales o distritales a fin de
concordar jurisprudencia de su especialidad, a instancia de los
6rganos de apoyo del Poder Judicial.” (Decreto Supremo N° 017-93-
JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial,
03 de junio de 1993)
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Conforme se advierte de ello, el ordenamiento juridico vigente no le otorga
fuerza vinculante a los plenos jurisdiccionales, motivo por el cual, en
definitiva, no cabria posibilidad de atribuirle dicha condicién; no obstante,
nada impide que los organos jurisdiccionales que compartan la posicion
adoptada, puedan acogerse al criterio expuesto en el Pleno Jurisdiccional,
sin perder de vista la motivacion de la resolucion judicial en la que sera

aplicado.

Ahora bien, el hecho de que, en el desarrollo de un Pleno Jurisdiccional se
hayan adoptado decisiones por mayoria y no por unanimidad, conlleva a
determinar que dicha fuerza no vinculante se ve desvirtuada en parte, ya
que, si el objetivo del Pleno es concordar jurisprudencia, la adopcion de
decisiones por mayoria deja entrever la continuidad de la discrepancia
entre los magistrados, razon por la cual, el hecho de que exista algun
organo jurisdiccional que pretenda acogerse a un criterio adoptado por
mayoria dentro de un Pleno Jurisdiccional, implica de aquel mayor sustento

de la decision que vaya a emitir.

5.6. Acreedores financieros en los procesos de ejecucion de

garantias.

Conforme se ha venido desarrollando, la seguridad juridica que se brinda a
un acreedor ejecutante dentro de un proceso de ejecucién de garantias,
nace no solo a partir de la incoacion del proceso y de que su tramitacion se
siga con observancia de los derechos fundamentales de caracter
jurisdiccional, sino que deriva inicialmente de la constitucién de la garantia
validamente, buscando asegurar el cumplimiento de la obligacién a su

favor.

Dicho esto, es preciso sefalar que los ejecutantes dentro de un proceso de
ejecucion de garantias son principalmente las instituciones financieras,

quienes fungen de acreedores de aquellas obligaciones impagas.

Ahora bien, a efecto de entender la afectacion que las entidades del
sistema financiero padecen a razén del retardo en la ejecucion forzada de

los bienes que garantizan sus obligaciones, es necesario partir de la
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descripcion de la actividad que realizan las entidades tipicas del sistema

financiero: los Bancos.

El negocio bancario consiste en intermediar financieramente, esto es
colocar su propio capital, adicionarle el dinero del publico y luego
prestarlo a una tasa de interés que por el momento es libre. Por los
préstamos que realiza el Banco recibe una tasa de interés que es su
ganancia frente a la tasa de interés que paga por los ahorros o

depdsitos que es menor. (Blossiers Mazzini, 2016, p. 83)

Dicho esto, e independientemente de la complejidad que abarcaria
entender a mayor profundidad las actividades bancarias tipicas, es preciso
comprender que la actividad financiera de los Bancos no sélo se sujeta a
salvaguardar un interés particular, sino que va mas alla de ello, teniendo
como principal motivacion, inicialmente, el fomento de la actividad
econdmica de todo un pais, y a su vez, a partir su éxito o fracaso, se

determinara su permanencia o no en el mercado financiero.

En mérito a ello, se afirma que los Bancos hacen posible que el dinero
circule en la economia, es decir, que el dinero disponible de ciertas
personas u organizaciones pueda pasar a otras que no lo tienen y que lo
requieren; y es en mérito a ello que la actividad financiera facilita las
actividades econdmicas que tengan dichas personas y organizaciones,
mejorando el desempeno de la economia en general. (Blossiers Mazzini,
2016, p. 85)

De este modo, es valido afirmar que el Banco es un mediador o
intermediario en el crédito, puesto que lo recibe de sus clientes a través de
depodsito numerario, y lo concede a quienes lo necesitan, por diversos
procedimientos, en tanto califiquen como sujetos de crédito, esto es, que
comprueben sus ingresos debidamente. (Blossiers Mazzini, 2016, p. 87) En
merito a ello, no cabe duda que quienes “conceden” el dinero al Banco lo
hacen en calidad de ahorro, constituyéndose como ahorristas.

Ahora bien, el articulo 87°, de la Constitucion Politica del Peru, prescribe lo

siguiente:
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“El Estado fomenta y garantiza el ahorro. La ley establece las
obligaciones y los limites de las empresas que reciben ahorros del

publico, asi como el modo y los alcances de dicha garantia.

La Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas
de Fondos de Pensiones ejerce el control de las empresas
bancarias, de seguros, de administracion de fondos de pensiones,
de las demas que reciben depoésitos del publico y de aquellas otras
que, por realizar operaciones conexas o similares, determine la ley.”
[El énfasis es propio] (Constituciéon Politica del Peru, 29 de
diciembre de 1993)

Siendo esto asi, es indudable que el Estado garantiza la protecciéon al
ahorrista, ejerciendo un control sobre las empresas que recibe el ahorro
publico, como en el caso de los Bancos. De este modo, no cabe duda de la
relacidon directa que existe entre la actividad financiera de intermediacién
realizada por los Bancos y la proteccion brindada al ahorrista por parte del
Estado.

Entonces, asi como el Estado brinda proteccion a quienes acuden a una
entidad del sistema financiero para asegurar sus ahorros, esta entidad a su
vez protege los créditos otorgados, y la forma mas eficiente es
precisamente la constitucion de garantia sobre bienes pasibles de ser
ejecutados forzosamente ante un eventual incumplimiento en el pago del

crédito.

En este sentido, si nos referimos a la constitucién de una hipoteca, el
Banco tendra que asegurar que el bien objeto de garantia real se encuentre
inscrito en Registros Publicos, puesto que uno de los requisitos de validez
es precisamente que la hipoteca se inscriba debidamente en la partida del
predio. En mérito a ello, si constata que no existe otro acreedor hipotecario,
entonces tiene la seguridad de que, en caso el deudor no cumpla con
pagar el crédito otorgado, podra iniciar su proceso de ejecucion de garantia
real, y como consecuencia de ello, dar inicio a la etapa de ejecucién
forzada, la misma que culminara con el pago de la acreencia a su favor, y

asi, los fondos que en su momento dejaron de circular dentro del sistema
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financiero, volveran a ser parte de éste, y asi continuar de forma regular

con la actividad de intermediacion financiera.

Todo ello se funda en la seguridad juridica adquirida mediante la
constitucion de la garantia hipotecaria, la misma que al encontrarse inscrita
en los Registros Publicos, sin que verse irregularidad alguna, le otorga al
Banco la condicidn de acreedor hipotecante de buena fe, de modo que su
proteccion es aun mayor, de conformidad con lo prescrito por el articulo
2014°, del Codigo Civil peruano, y articulo VIII, del Titulo Preliminar, del

Texto Unico Ordenado del Reglamento General de los Registros Publicos.

Aunado a ello, y como ya se ha mencionado, dicha seguridad juridica pasa
del plano material al plano procesal cuando el acreedor hipotecario, en
mérito al incumplimiento en el pago de su acreencia, interpone demanda de
ejecucion de garantias contra su deudor, y en su caso, contra quien tenga
la condicién de garante, junto con los otros sujetos que el articulo 720°, del

Caodigo Procesal Civil peruano ha determinado.

Bajo este panorama, la seguridad juridica del acreedor hipotecario no se
agota con la interposicion de la demanda, sino que va mas alla, e incluye la
etapa procesal de ejecucion forzada, entendiéndose que ya ha sido emitida
la resoluciéon que ordena llevarla adelante, luego de haber cumplido con
todas las etapas que el ordenamiento juridico ha previsto para este tipo de

proceso especial.

En mérito a lo expuesto, no cabe duda que los acreedores financieros
tienen la plena seguridad que su acreencia se vera satisfecha, logrando
recuperar el dinero prestado, objeto de crédito, y evitando asi una
disminucién de sus recursos, para continuar brindando el servicio de

intermediacion financiera de manera eficaz.

Por ello, el retraso y/o inejecutabilidad del auto final emitido en un proceso
de ejecucion de garantias, implica un desgaste econdmico de las
instituciones del sistema financiero, ocasionando que se debiliten sus
estrategias de promocion econdmica, y por ende, desestabilizar las
politicas de fomento del ahorro y de otorgamiento de créditos; sin embargo,
dichas consecuencias se evitarian si se respetara a cabalidad el derecho a
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la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes, como contenido implicito

del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

SUB CAPITULO VI: DESARROLLO JURISPUDENCIAL

6.1. Procesos Judiciales en el Distrito Judicial de Lima.

Los tres procesos judiciales que a

continuacion se detallan, y cuyas

resoluciones constan en los anexos del presente trabajo de investigacion,

tuvieron ocasion antes de que se lleve

a cabo el Pleno Jurisdiccional Distrital

Comercial de Lima en setiembre del ano 2017, e inclusive sirvieron como

antecedente jurisprudencial del mismo

para desarrollar la implicancia de la

medida cautelar de incautacion penal sobre bienes objetos de ejecucidn

forzada civil. Asi se tiene:

EXPEDIENTE NRO. 2674-2008-0-1817-JR-CO-11

11no Juzgado Civil-Comercial

2da Sala Civil con Sub especialidad
Comercial

Resolucion Nro. 71, 07/01/2015

Resolucion Nro. 05, 16/09/2016

DECISION

IMPROCEDENTE LA SUSPENSION DE
REMATE peticionado

NULA LA RESOLUCION NRO. 70

FUNDAME

NTOS

Se trata de un proceso de ejecucién de
garantias, el mismo que se encuentra en
etapa de ejecucion, por lo que se entiende
que el demandante cuenta con una sentencia
debidamente consentida. (CONSIDERANDO
TERCERO)

Sobre el bien objeto de ejecucion obra un
derecho debidamente inscrito con anterioridad
a la incautacion que alega el procurador, en
mérito a la presuncion de conocimiento
prevista en el articulo 2012 del Cdédigo Civil.
(CONSIDERANDO CUARTO)

El juzgado no ha respetado su propia
decision de requerir mayor informacién
para resolver.

El contenido de dicha inscripcién se presume
cierto y produce todos sus efectos mientras
no se rectifique o se declare judicialmente su
invalidez, segun lo normado por el articulo
2013 del mismo cuerpo legal.
(CONSIDERANDO QUINTO)

(CONSIDERANDO SEXTO)

No se ha desvirtuando la vigencia del derecho
materia de ejecucién, que derivado de un
derecho real goza de los derechos de
persecucion. (CONSIDERANDO SEXTO)
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Conforme se puede advertir, la decision en primera instancia, de declarar
improcedente la suspension del remate, estuvo orientada a proteger el
derecho a la ejecucidon de las resoluciones judiciales firmes, puesto que se
hizo mencién que se ha emitido una “sentencia”, la misma que, en el caso de
procesos de ejecucion, es equiparable a un “auto final”, por el propio caracter

especial de ese tipo de procesos.

Ademas, se tomaron en cuenta los principios registrales como el de publicidad
registral (tanto formal como material), asi como el de legitimacién, y en mérito
a ello se infiere que el magistrado de la causa fundd su decisién en aras de

proteger la seguridad juridica otorgada por el registro publico.

Asimismo, se advierte que el A quo también hizo mencion al derecho de
persecucion sobre el bien, que adquiere todo aquel que tiene una hipoteca
constituida a su favor, y que al suspenderse la ejecucion forzada se estaria

transgrediendo, en tanto no advierta que la hipoteca haya caducado.

Contrario a ello, y sin lograr desvirtuar los fundamentos del A quo, la Sala Civil
optd por anular la decision en primera instancia basandose unicamente en
que el juzgador ha emitido su decision sin que haya contado con la
informacion que él mismo considerd conveniente requerir para poder resolver
el pedido de suspension que se solicitd; sin embargo, conforme ya se ha
indicado, la Sala en ningun momento realiza analisis alguno respecto a los
fundamentos considerados por el A quo al emitir su decisién, es decir, no
profundiza sobre el derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales
firmes, ni tampoco sobre los principios registrales de publicidad y legitimacion,
y mucho menos se refiere al derecho de persecucion sobre el inmueble objeto

de ejecucion.

EXP. NRO. 7776-2014-0-1817-JR-CO-02 | EXP. NRO. 7776-2014-38-1817-JR-CO-02

2da Sala Civil con Sub especialidad

2do Juzgado Civil-Comercial :
Comercial

Resolucién Nro. 44, 18/00/2015 Resolucién Nro. 04, 03/05/2016

DECISION

NO CONTINUAR CON EL REMATE del | CONFIRMAR EL AUTO QUE DECLARA NO

inmueble ubicado en XXXXXxxx CONTINUAR CON EL REMATE

FUNDAMENTOS
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El mandato de incautacion del bien se
efectu6 antes de dar inicio a la ejecucion
en el proceso de ejecuciéon de garantias,
e incluso antes de que fuera presentada
la demanda. (CONSIDERANDO DECIMO

La resolucion objeto de apelacion no deja sin
efecto el auto final firme dictado en el
presente proceso, pues a pesar que declara
sin objeto la suspension de la diligencia de
remate que se encontraba dispuesta y mas
bien dispone no continuar con el remate del
inmueble, la medida dispuesta por el a-quo en
realidad tiene caracter temporal y es
instrumental a lo que el Juez Penal dicte en
su oportunidad. (CONSIDERANDO SEXTO)

Con relacion a que no se ha tomado en
cuenta que al caso le es aplicable el principio
de prioridad registral referido en el articulo
2016°, del Cébdigo Civil, refiere que le
corresponde al juez penal resolver en
definitiva sobre el destino del inmueble objeto

CUARTO) de incautacién, y sin perjuicio de lo

expresado, dicho pronunciamiento requeriria
de contradictorio y actividad probatoria, no
propios del tramite de la presente apelacién,
dilucidacién que deberia involucrar otros
principios registrales como el principio de
buena fe registral consagrado en el articulo
2014, del referido codigo, y en concreto la
buena fe que debe observar toda persona que
celebra un negocio juridico como aquel que
adquiere un derecho en base a la informacion
del registro. (CONSIDERANDO SETIMO)

En este segundo caso, se advierte que tanto en primera como en segunda
instancia se ha optado por determinar que no se debe continuar con la
ejecucion forzada del inmueble ante una incautacién dictada sobre el mismo;
no obstante, de la revision de sus fundamentos se advierte que, en primera
instancia, unicamente se ha incidido en la temporalidad de las decisiones
judiciales, esto es, por un lado, el mandato de incautacion se dictd antes de
que se inicie la ejecucion en el proceso de ejecucion de garantias, e inclusive
antes de que fuera presentada la demanda, contrario sensu, bajo ese analisis,
si se hubiera presentado la demanda o se hubiera iniciado la ejecucion
forzada antes de que se dicte la medida cautelar de incautacion, se hubiera

preferido la ejecucién forzada.

Por otro lado, en segunda instancia, el colegiado optdé por confirmar la
decision del A quo en mérito a que la incautacion dispuesta en el proceso

penal tiene caracter temporal y es instrumental a lo que el Juez Penal dicte en
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su oportunidad, y por ello es que, segun refieren, no se estaria dejando sin

efecto el auto final firme. Asimismo, sostuvieron que seria conveniente que en

la decision penal se tome en cuenta el

principio de buena fe que debe

observar todo aquel que pretenda celebrar un negocio juridico como quien

adquiere un derecho en base a la informacion registral.

EXP. 8159-2011-0-1817-JR-CO-10

EXP. 8159-2011-34-1817-JR-CO-10

10mo Juzgado Civil-Comercial

2da Sala Civil con Sub especialidad
Comercial

Resolucion Nro. 20, 30/05/2014

Resolucion Nro. 14, 14/03/2017

DECISION

IMPROCEDENTE la suspension y oposicion
formuladas por el tercero legitimado

NULA LA RESOLUCION NRO. 20

FUNDAMENTOS

El inmueble a rematarse en autos ha sido
incautado en mérito a la Resolucion de fecha
11/01/2012, mientras que la garantia hipotecaria
fue inscrita el 22/10/2003, por ende, la
incautacién no constituye obice alguno que la
continuacion de la ejecucion forzada en el
proceso civil, no encontrandose lo solicitado
dentro del supuesto establecido por el articulo 3,
del Cédigo de Procedimientos Penales, maxime
si el contenido registral se presume cierto
mientras no se rectifique o0 se declare
judicialmente su invalidez, conforme |lo
establecido por el articulo 2013° del Cddigo
Procesal Civil. (CONSIDERANDO SEXTO)

La oposicion al remate ordenado en autos no se
encuentra estipulado dentro de los alcances del
articulo 300, del Codigo Procesal Civil, maxime
si se tiene en cuenta que el presente proceso se
encuentra en etapa de ejecucién, no pudiendo
admitirse recurso dilatorio alguno ni retardarse
su ejecucion, de conformidad con lo dispuesto
en el numeral 2° del articulo 139° de la
Constitucion Politica del Peru y del articulo 4° de
la  Ley Organica del Poder Judicial.
(CONSIDERANDO SETIMO)

El  juzgador ha emitido un
pronunciamiento sin prestar atencion
ni analizar lo informado por el
Procurador Publico, en el sentido que
mediante orden judicial igualmente
firme emanada de un proceso penal se
habia dispuesto la incautacion del bien
como medida asegurativa de un
posible decomiso o transferencia
compulsiva del inmueble a favor del
Estado, en tanto que aquella medida
fue dictada antes que el mandato
ejecutivo. (CONSIDERANDO DECIMO
TERCERO)

En este tercer caso, el A quo optd por declarar improcedente la suspension y

oposicion a la ejecucion forzada en mérito a que la incautacion fue dictada

con posterioridad a la inscripcién de la hipoteca, asi como también en amparo

del principio de legitimacion. Ademas de ello, implicitamente fundd su decision

en el derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes, citando no
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solo la Constitucion Politica del Peru, sino también la Ley Organica del Poder

Judicial, normas imperativas que regulan el ordenamiento juridico.

Sin embargo, la Sala Civil anulé la decisidn del A quo sustentando ello en que
éste no tomd en cuenta que mediante orden judicial penal firme se habia
dispuesto la incautacion del bien como medida asegurativa de un posible
decomiso o transferencia compulsiva del inmueble a favor del Estado, y dicha
medida fue dictada antes que el mandato ejecutivo. Bajo esta premisa, bajo el
supuesto de que la medida cautelar de incautacion se hubiera emitido con
posterioridad al mandato ejecutivo, no cabe duda que la Sala no adoptaria la

decision de anular la decision del A quo sino que la confirmaria.
6.2. Proceso Judicial en el Distrito Judicial de La Libertad

El expediente judicial que se detalla a continuacion, y cuyas resoluciones
constan en los anexos del presente trabajo de investigacion, tuvo lugar con
posterioridad a que tuviera lugar el Pleno Jurisdiccional Distrital Comercial

llevado a cabo en la ciudad de Lima en setiembre del ano 2017. Asi se tiene:

EXPEDIENTE NRO. 1256-2012-0-1601-JR-CI-07

7mo Juzgado Civil-Comercial 1era Sala Civil
Resolucion Nro. 52, 17/04/2018 Resolucién Nro. 55, 15/05/2019
DECISION

SUSPENDASE el REMATE solicitado en TERCERA )
CONVOCATORIA hasta que se resuelva el Proceso | NULA LA RESOLUCION NRO. 52
Penal

FUNDAMENTOS
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Segun el PLENO JURISDICCIONAL DISTRITAL
COMERCIAL 2017 en lo concerniente al TEMA I
IMPLICANCIA DE LA INCAUTACION Y EL
DECOMISO DISPUESTOS EN EL PROCESO
PENAL, DE UN BIEN AFECTADO EN GARANTIA
QUE ES OBJETO DE EJECUCION EN SEDE CIVIL
han tomado como CONCLUSION PLENARIA por
mayoria: "POR LA NATURALEZA DE LA
INCAUTACION, DE SER MEDIDA CAUTELAR
PARA UN FUTURO DECOMISO, NO DEBE
PROCEDERSE AL REMATE, HASTA QUE SE
RESUELVA EN EL PROCESO PENAL EL DESTINO
DEL BIEN." Si bien no es obligatorio los plenos

jurisdiccionales, sin embargo, orientan a los
Magistrados en el ejercicio de su funcidon
jurisdiccional, logrando la predictibilidad de las

resoluciones judiciales mediante la unificacién de
criterios jurisprudenciales de los Magistrados de las
distintas especialidades integrantes de las Cortes
Superiores de Justicia de la Republica, para evitar
fallos contradictorios en aras de reducir el margen de
inseguridad juridica. (CONSIDERANDO TERCERO)

La resolucion apelada, no
contiene fundamentacion juridica
alguna que respalde la decision,
infringiéndose el inciso 3), articulo
122° del Codigo Procesal Civil.
(FUNDAMENTO 4.4.)

Nos encontramos ante un bien sobre el que ha
recaido medida de incautacién con motivo de un
proceso penal que se encuentra en tramite, donde se
debera determinar si el mismo ha sido obtenido con
fondos provenientes de ilicito penal, en tal sentido,
de ser ello asi, el presente proceso de ejecucion no
debe ser instrumentalizado para sustraerse a las
consecuencias de la represion penal, materializando
y legitimando las consecuencias del ilicito mediante
la ejecucion de hipotecas constituidas sobre bienes
implicados en delitos que son materia de
procesamiento penal al haberse emitido la orden de
incautacién. En el mismo orden de ideas, la
existencia de auto final firme y que se ha llegado al
remate en segunda convocatoria, frustrado por la
falta de postores, no es impedimento para que se
mantenga el status quo del inmueble a resultas de lo
que se decida en el Proceso Penal, pues el respeto
formal de la cosa juzgada y la efectividad de las
decisiones judiciales se ven en suma agraviados
cuando sirven de excusa para la materializacion de
propositos ilicitos. En este sentido, la razén de
suspenderse el remate es que se estaria afectando
el derecho del Estado que entronca directamente en
el interés publico de represién del delito; de modo
que, la suspension del remate en tercera
convocatoria solo seria hasta que se resuelva en
definitiva la causa penal. (CONSIDERANDO
QUINTO)

Si bien en el auto apelado el
Juzgador ha sehalado que es
incuestionable que la constitucion
de la garantia hipotecaria fue
anterior a Ila medida de
incautacion que se ha dictado en
el sede penal, sin embargo, no se
ha explicado con la suficiencia del
caso, como es que ésta (medida
cautelar de incautacién), por el
solo hecho de su dictado en un
proceso penal, puede ser lo
suficientemente relevante como
para primar sobre el derecho real
de garantia que se encuentra en
su fase de ejecucion dentro de un
proceso judicial de ejecucion de
garantia real como el de autos,
sobre la base de la presuncion de
que el bien inmueble es de origen
ilicito; nada de ello, ha sido
abordado en la resolucion
cuestionada, incurriéndose en un
defecto de motivacion que no
hace sino viciar de contenido a la
decision que ha sustentado Ila
suspension del remate.
(FUNDAMENTO 4.5.)
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Con relaciéon a este caso, se evidencia que la decision del A quo de suspender el
remate en tercera convocatoria, esto es, la etapa de ejecucion forzada, se fundd
en su totalidad en la decision adoptada por mayoria en el desarrollo del Pleno
Jurisdiccional Distrital Comercial en la ciudad de Lima, en setiembre de 2017, y
pese a que intentd esgrimir argumentos que aparentemente eran propios e
independientes, en realidad, resultan ser los mismos que utilizaron los
magistrados que fundamentaron su posicion de suspender la ejecucion forzada
ante supuestos de incautacion, durante el desarrollo del referido Pleno, tal es asi
que del tenor literal del mismo en la parte pertinente, se advierte que se

fundamento lo siguiente:

- El proceso de ejecucion no debe ser instrumentalizado para sustraerse
a las consecuencias de la represion penal, materializando y legitimando
las consecuencias del ilicito mediante la ejecucion de hipotecas
constituidas sobre bienes implicados en delitos que son materia de
procesamiento penal. (Pleno Jurisdiccional Distrital Comercial, 2017, p.
17)

- Emitida una orden de incautacion (...) la ejecucion de la garantia
constituida sobre el inmueble objeto de aquella, debe suspenderse, no
pudiendo en ningun caso llevarse adelante el remate. Lo contrario
importaria viabilizar que se sustraiga de la accidn penal el inmueble
sobre el cual ha de recaer la consecuencia accesoria que la ley prevé

para el delito. (Pleno Jurisdiccional Distrital Comercial, 2017, p. 17)

- La existencia de auto final firme que ordene el remate, no es
impedimento para que se mantenga el status quo del inmueble a
resultas de lo que se decida en el proceso penal, pues el respeto formal
de la cosa juzgada y la efectividad de las decisiones judiciales se ven
en suma agraviados cuando sirven de excusa para la materializacion de

propdsitos ilicitos. (Pleno Jurisdiccional Distrital Comercial, 2017, p. 18)

En base a lo expuesto, es evidente que el A quo no solo ha sustentado su
decision en un criterio adoptado por mayoria en el referido Pleno Jurisdiccional
Distrital, sino que ademas de ello pretende hacer suyos los fundamentos que alli

se esgrimieron, opacando su independencia de criterio, lo cual no hace mas que
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poner de manifiesto la falta de motivacion debida en que se ha incurrido al emitir
la resolucion que suspende la ejecucion forzada, y por ende, la carencia de

argumentos juridicos y facticos que avalen su decision.

Es por ello que la Sala Civil que resolvidé el recurso de apelacion interpuesto
contra la resolucion de primera instancia, optd por declararla nula, por incurrir en
defecto en la motivacion, puesto que no contiene fundamentacion juridica alguna
que respalde la decisidén contendida en ella, asi como que no se ha hecho énfasis
en como la medida cautelar de incautacion penal llega a tener tal relevancia para
que se superponga al derecho real de garantia hipotecaria, la misma que no solo
se ha quedado en el ambito material, sino que el inmueble del que es objeto esta

siento ejecutado dentro de un proceso judicial de ejecucion de garantia real.

6.3. Identificacidon de los patrones argumentativos generales.

En este punto, corresponde clasificar los criterios de los magistrados de
primera y segunda instancia, a fin de identificar el patron argumentativo
general en sus decisiones, tanto al optar por continuar con la ejecucion
forzada como de suspenderla, todo ello frente a la orden de incautacion

dictada en un proceso penal sobre el mismo bien objeto de ejecucion.

AMPARAN LA SUSPENSION

NO AMPARAN LA SUSPENSION

El auto final firme emitido en el proceso
de ejecucion no es impedimento para
que mantener el status quo del inmueble
a resultas de la decision en el proceso
penal, pues el respeto formal de la cosa
juzgada y la efectividad de las decisiones
judiciales se ven en suma agraviados
la

cuando sirven de excusa para

materializacién de propésitos ilicitos.

Se cuenta con auto final firme que
debe ser ejecutado en sus propios
términos sin obstaculizacion o
retardo alguno, en amparo del
articulo 139°,
Constitucion Politica del Peru vy el
del
Ordenado de la Ley Organica del

inciso 2, de la

Texto Unico

articulo 4°,

Poder Judicial.

Debe observarse el principio de buena fe

registral en la contratacién.

Principios registrales de publicidad

y legitimacion.

La incautacién tiene caracter temporal y
es instrumental a la decision que adopte
el Juez Penal.

Debe observarse el derecho de
persecucion sobre el bien y no

sobre el titular del mismo.
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La orden de incautacién se dispuso con | La hipoteca fue inscrita con
anterioridad a la incoacidon de la |anterioridad a Ila orden de
demanda de ejecucion de garantias y/o a | incautacion.

la emision del mandato ejecutivo.

La suspensién del remate de debe a que | No hay fundamentaciéon juridica
se estaria afectando el derecho del | para amparar la suspension.
Estado que entronca directamente en el

interés publico de represion del delito.

La suspension del remate en tercera | La aparente insuficiencia de la
convocatoria sélo seria hasta que se |orden de incautacion para

resuelva en definitiva la causa penal. suspender el proceso.

CAPITULO lll: MARCO METODOLOGICO
3.1. Metodologia.
3.1.1. Métodos.
3.1.1.1. Métodos loégicos:
3.1.1.1.1. Método analitico.

Este método fue empleado en todo el desarrollo del marco tedrico, al haberse
desarrollado detalladamente el contenido del derecho real de garantia hipotecaria,
asi como el proceso de ejecucion de garantias reales. Asimismo, se describi6 el
contenido de la medida cautelar de incautacidn en un proceso penal, y se analizé
doctrinaria y jurisprudencialmente los alcances del derecho a la ejecucion de las

resoluciones judiciales firmes.
3.1.1.1.2. Método inductivo.

En la presente investigacién, se identificaron las decisiones judiciales que fueron
adoptadas durante la etapa de ejecucion forzada en los procesos de ejecucion de
garantias, al tomar conocimiento que el bien ejecutado habia sido objeto de
incautacion, asi como también se detallaron los fundamentos por los cuales
adoptaron dichas decisiones, a fin de poder identificar un patron argumentativo

general.
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3.1.1.1.3. Método deductivo.

Se analizaron las posiciones adoptadas por los juristas nacionales y extranjeros,
vinculandolas con las decisiones de los magistrados, con relacién a la proteccion
del derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes, especialmente en
los procesos de ejecucion de garantias, logrando identificar las razones

especificas y particulares que orientaron su actuar jurisdiccional.
3.1.1.2. Métodos juridicos:
3.1.1.2.1. Método dogmatico.

Se evidencid los diversos criterios doctrinarios y jurisprudenciales relacionados a
la ejecucidn de las resoluciones judiciales firmes, asi como se explico el contenido
del derecho real de garantia hipotecaria, el desarrollo del proceso de ejecucion de
garantias reales, y se describio el contenido de la medida cautelar de incautacion

en un proceso penal.
3.1.1.2.2. Método hermenéutico.

Se interpretaron los preceptos normativos que regulan de forma explicita e
implicita el derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes, contenido

del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.
3.1.1.2.3. Método comparativo.

Se identificaron los criterios que los ordenamientos juridicos extranjeros,
especialmente de Argentina y Espafa, adoptan con relacion al derecho a la

ejecucion de las resoluciones judiciales firmes.
3.1.2. Técnicas e instrumentos.

3.1.2.1. Técnicas de recoleccién de datos:
3.1.2.1.1. Analisis bibliografico.

Se aplicé al momento de obtener la informacion doctrinaria referente al tema de
investigacion y las instituciones juridicas que implican su desarrollo, considerando

principalmente las variables que conforman el problema a investigar.

3.1.2.1.2. Analisis de documentos.
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Se empled para examinar la Jurisprudencia nacional (resoluciones de primera y
segunda instancia) y el Pleno Jurisdiccional Distrital Comercial de Lima 2017, a fin
de poder identificar las similitudes y/o diferencias entre los criterios que han
asumido los magistrados en casos reales, con relacion a la suspension de la
ejecucion forzada en un proceso de ejecucion de garantias, a razén de haberse

incautado el bien objeto de ejecucion.

Asimismo, también se examinaron las resoluciones del Tribunal Constitucional,
con el objeto de poder obtener informacién relacionada al derecho a la ejecucion
de las resoluciones judiciales firmes, y cdmo es que los magistrados interpretan la

normatividad vigente que desarrolla este derecho.
3.1.2.1.3. Entrevistas.

Se entrevistd a un juez superior especializado en procesal civil, un juez superior
especializado en procesal penal, tres docentes especializados en derecho civil-
comercial, dos docentes especializados en derecho procesal civil, un docente
especializado en derecho procesal penal, un docente especializado en derecho
constitucional y procesal constitucional; a fin de obtener informacion sobre las
posturas que adoptarian, y su respectiva justificacion, frente a supuestos donde
se pretende afectar negativamente el derecho a la ejecucion de las resoluciones
judiciales firmes en procesos de ejecucidn de garantias, especialmente en la

etapa de ejecucion forzada.
3.1.2.1.2. Instrumentos de recoleccion de datos:
3.1.2.1.2.1. Fichas bibliograficas.

Fueron utilizadas a fin de poder facilitar el procedimiento de recoleccion de
informacion de forma ordenada y sistematica; y asi lograr identificar las fuentes

primarias y secundarias, con relacién al material bibliografico.
3.1.2.1.2.2. Guia de analisis de documentos.

Al utilizarlas, se logré estudiar a detalle las resoluciones expedidas por los
magistrados civiles y los superiores, asi como las del Tribunal Constitucional, y
también el propio Pleno Jurisdiccional Distrital Comercial de Lima 2017,
documentales que contienen los criterios adoptados por los magistrados con

relacion al derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes, y también
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con respecto a las decisiones que adoptan frente a supuestos de incautacion de
bienes que a su vez estan siendo objeto de ejecucion forzada luego de un

proceso de ejecucion de garantias.
3.1.2.1.2.3. Guia de entrevistas.

Se empled para poder realizar una entrevista ordenada, clara y adecuada, que
permitié recabar la informacion necesaria de los especialistas en las materias a

estudiar, logrando contrastar correctamente sus opiniones y argumentos.
3.2. Materiales y procedimientos:
3.2.1. Materiales.

Con la finalidad de desarrollar la presente investigacion se utilizé la siguiente

informacion bibliografica y hemerografica:

a) Legislacion nacional: Constitucion Politica del Peru, Coédigo Procesal
Constitucional, Cédigo Civil, Codigo Procesal Civil y Cdédigo Procesal
Penal, Ley Nro. 26702 (Ley de Bancos).

b) Doctrina nacional y comparada relacionada al derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, ejecuciéon de las resoluciones judiciales firmes, cosa
juzgada, proceso de ejecucion de garantias, hipoteca, incautacion penal,

entre otros temas vinculados a la presente investigacion.

c) Jurisprudencia nacional que desarrolle el derecho a la ejecucion de las
resoluciones judiciales firmes, asi como también aquella donde se advierta
pronunciamientos con relacién a la suspension de la ejecucion forzada de

un bien inmueble objeto de hipoteca a razén de su incautacion.

d) Pleno Jurisdiccional Distrital Comercial, llevado a cabo en Lima, el 07 y 08
de setiembre de 2017 (Tema IIl)

e) Revistas especializadas en derecho constitucional, procesal constitucional,

civil, procesal civil y procesal penal.
f) Tesis relacionadas con la materia de investigacion.

g) Informacion en paginas webs especializadas.
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3.2.2. Procedimientos:

Primero paso. Se busco informacion en las bibliotecas de la Universidad Privada
Antenor Orrego, Universidad Nacional de Trujillo y la Pontificia Universidad

Catolica del Peru, con relacion al tema de la presente investigacion.

Segundo paso. Se busco informacion contenida en bibliotecas virtuales y en
revistas indexadas fisicas y en la web, sobre las variables de la presente

investigacion.

Tercer paso. Se empled el fotocopiado sobre los libros y revistas que sean fuente
principal y secundaria del tema de investigacién; asimismo, imprimir la

informacion obtenida de internet sobre las variables estudiadas.

Cuarto paso. Se ingresé a los buscadores jurisprudenciales del Tribunal
Constitucional para extraer la jurisprudencia concerniente al derecho a la

ejecucion de las resoluciones judiciales firmes.

Quinto paso. Se elaboraron y aplicaron de las entrevistas a los jueces y docentes

especializados en derecho civil-comercial, procesal civil, penal y constitucional.

Sexto paso. Se organizd, proceso e interpretd la informacién recabada, a fin de

que sea el sustento del marco tedrico de la presente investigacion.

Sétimo paso. Se elaboré el trabajo de investigacidén, sistematizando la

informacion recabada en los diversos capitulos que integraran a la tesis.
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CAPITULO IV: RESULTADOS Y DISCUSION

En este capitulo se procedié a aplicar una misma entrevista a diez profesionales
divididos entre magistrados y docentes, cuyas especialidades corresponden al
derecho civil, procesal civil, procesal penal y constitucional, ramas del derecho

que convergen en el presente trabajo de investigacion.
4.1. Entrevistas aplicadas a docentes (03) con especialidad en Derecho Civil:

Primera prequnta: Bajo la premisa de que el ejercicio del derecho

fundamental a la Tutela Jurisdiccional implica la Efectividad de las
Resoluciones Judiciales firmes ¢cree usted que al impedir la ejecucion
forzada de un bien hipotecado se esta atentando contra el referido derecho

fundamental? Justifique su respuesta.

En respuesta, los docentes con especialidad en derecho civil, especialmente al
ambito comercial, sefalaron por unanimidad que, al impedirse la ejecucion
forzada de un bien hipotecado, si se atenta contra el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, traducido a través de la efectividad de las resoluciones

judiciales firmes.

En cuanto a sus fundamentos, coinciden en la idea de que no solo se ha
constituido la hipoteca validamente, sino que ademas el acreedor ha buscado
tutela jurisdiccional al incoar su proceso de ejecucidn de garantias, respetando
todas las etapas procesales, y aun asi no puede ver satisfecha la acreencia a su
favor, con lo cual también se estaria interrumpiendo la ejecucion de un acto

juridico cuyo contenido ha sido aceptado por dicho acreedor y su deudor.

Asimismo, se sostuvo que, en caso se trate de un impedimento a la ejecucion
forzada solicitado por otro 6rgano jurisdiccional, de ser amparado el mismo, la
afectacion al derecho a la tutela jurisdiccional se evidenciaria por la irregularidad
de dicha decision, puesto que es indiscutible la independencia de los 6rganos

jurisdiccionales, aun cuando existan jerarquias en lo cargos.

En este orden de ideas, considero que las respuestas de los docentes retratan
claramente las razones por las cuales se estaria atentando el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva si se llega a impedir la ejecucion forzada de un bien objeto

de hipoteca, toda vez que, para llegar a esa etapa, han tenido que cumplirse con
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todos los presupuestos procesales, condiciones de la accion, requisitos de
procedibilidad de caracter especial del proceso de ejecucion de garantias, asi
como se han cumplido con las etapas procesales propias de dicho proceso
especial, habiéndose emitido un auto final que contiene un mandato judicial, en
mérito a que no se ha cumplido con lo dispuesto en el mandato ejecutivo. Siendo
esto asi, no cabe duda que, si se obstaculiza la ejecucion de la hipoteca, se

atenta contra el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

Segunda pregunta: ¢;Considera que la medida cautelar de incautacion es

suficiente para justificar la transgresion al derecho constitucional a la
Ejecucion de una Resoluciéon Judicial con la calidad de Cosa Juzgada?

Justifique su respuesta.

Ante esta pregunta, los entrevistados respondieron por unanimidad que no es
suficiente justificacién la emision de la orden de incautacion para la transgresion
inminente al derecho de ejecutar una resolucion judicial que ha adquirido la
calidad de Cosa Juzgada, como es el auto final que ordena la ejecucion forzada o

remate en primera convocatoria.

Respecto a los fundamentos, coincidieron en que la incautacion constituye una
medida cautelar de caracter real y con consecuencias patrimoniales, de modo que
por su propia naturaleza no puede ser suficiente para que se impida la ejecucién
de un bien hipotecado, por cuanto no existe la certeza por parte del Juez penal
respecto a la comisidn de los hechos delictivos materia de investigacion, y por
ende, tampoco puede estar seguro del origen ilicito del bien o bienes incautados;
en cambio, en el caso del bien hipotecado, si se tiene la certeza de que éste
respalda el cumplimiento de una obligacion, en tanto se haya transitado por las

etapas procesales de forma regular dentro del proceso de ejecucion de garantias.

En este sentido, si ponderamos la prevalencia de un derecho reconocido pero
insatisfecho, como el derecho de crédito que ostenta el acreedor hipotecario, y
por otro lado el derecho incierto del agraviado con el presunto hecho delictivo, en
definitiva, primara la satisfaccion del derecho que se encuentra reconocido, por
ende, no cabe lugar a la suspension de la ejecucién forzada ante supuestos de
incautacion penal, maxime cuando, no solo se cuenta con el derecho reconocido,

sino que ya ha sido objeto de un proceso regular de ejecucidon de garantias.
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Sin perjuicio de ello, es preciso senalar que uno de los entrevistados también
sustentd su posicidon en la inexistencia de una norma que regule la preferencia de
la medida cautelar de incautacion sobre el derecho de garantia hipotecaria,
argumento que, al igual que con los anteriores, coadyuva con la orientacién de la

presente investigacion.

Tercera prequnta: ;Cree usted que la invocacion de un Pleno Jurisdiccional

Distrital, donde se adoptdé una decision por mayoria, es suficiente para
sustentar la decision judicial de suspender la ejecucién forzada en un

proceso de ejecucion de garantias? Justifique su respuesta

La pregunta detallada tiene estrecha relacion con el caso propuesto en el Sub
Capitulo VI, item 6.2., del presente trabajo de investigacion, donde claramente se
advierte que el magistrado que opta por suspender la ejecucion forzada, fundd su
decision en el criterio mayoritario de los magistrados asistentes al Pleno
Jurisdiccional Distrital Comercial, desarrollado en la ciudad de Lima durante los

dias 7 y 8 de setiembre del afio 2017.

En este sentido, por unanimidad, los entrevistados indicaron que la invocacion de
un Pleno Jurisdiccional Distrital no tiene caracter vinculante, y solo se emiten a fin
de uniformizar criterios que pueden ser acogidos por algunos magistrados o
también puede darse el apartamiento de los mismos, todo ello siempre que exista
una debida motivacion de la resolucion que contiene la decisidn jurisdiccional, ya
sea acogiéndose o apartandose, es decir, expresar los argumentos claros y

concretos que se encuentre relacionados con las particularidades de cada caso.

Cuarta pregunta: ;Cree usted que el impedir la ejecucion forzada de un bien

hipotecado, ante la sola existencia de una medida cautelar de incautacion
dictada con posterioridad a la hipoteca constituida, atenta contra la
proteccién y seguridad juridica del acreedor hipotecario (que en su mayoria

fungen de acreedores financieros)? Justifique su respuesta

Dicha pregunta tuvo una respuesta afirmativa por parte de los entrevistados,
quienes fueron tajantes al asegurar que, efectivamente, el impedir la ejecucion
forzada de un bien hipotecado, por el solo hecho de haberse incautado el mismo,
se esta atentando contra la proteccién y seguridad juridica de quien tiene la
condicion de acreedor hipotecario.
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En cuanto a los fundamentos de sus respuestas, se advierte que, por un lado, se
hizo mencidn a los principios registrales que se verian vulnerados con la
suspension de la ejecucion forzada, como el principio de buena fe publica,
preferencia y persecutoriedad, y precisamente, en el analisis jurisprudencial
propuesto en el presente trabajo de investigacion, se advierte que en las
decisiones donde no se ampara la suspensién o no continuacion de la ejecucion
forzada, también se da prevalencia a los referidos principios registrales, incluida la

legitimacion.

Por otro lado se aseverd que, si se impide la ejecucion forzada de un bien
hipotecado, se incurriria en una desnaturalizacion del derecho real de hipoteca, y
desafortunadamente, la responsabilidad recae sobre el propio Estado, quien a su
vez debe garantizar que se cumplan con los derechos de caracter jurisdiccional
como la tutela jurisdiccional efectiva, y por ende, si se procede con la suspension
de la ejecucion forzada, seria el propio Estado quien daria paso a que, todo aquel
con voluntad de contratar se vea limitado por la inseguridad juridica que el propio

ente protector avala.

Finalmente, se asegura que no debe perderse de vista el caracter patrimonial de
la medida cautelar de incautacion, mismo que entra en colision con el derecho
patrimonial que ostenta el acreedor hipotecario, y cuyo tratamiento personal debe
ser igualitario, de modo que, de demostrarse la preferencia en el derecho de
garantia hipotecaria, prevalecera el mismo sobre cualquier otro derecho
patrimonial, independientemente de quien tenga la condicion de agraviado con la

comisién del delito investigado en sede penal.

4.2. Entrevistas aplicadas a juez (01) y docentes (02) con especialidad en

Derecho Procesal Civil:

Primera prequnta: Bajo la premisa de que el ejercicio del derecho

fundamental a la Tutela Jurisdiccional implica la Efectividad de las
Resoluciones Judiciales firmes ¢cree usted que al impedir la ejecucion
forzada de un bien hipotecado se esta atentando contra el referido derecho

fundamental? Justifique su respuesta.

Al igual que ocurrié con los primeros entrevistados, en este caso, tanto el juez

como los docentes sefalaron que si habria vulneracion al derecho a la tutela
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jurisdiccional efectiva, materializado a través de la efectividad de las resoluciones

judiciales firmes.

Uno de los entrevistados fue incisivo al sefialar que dicha vulneracién se
evidencia al impedir que una resolucion con autoridad de cosa juzgada pueda ser
objeto de ejecucion, indicando ademas que de esa manera se atentaria contra los
criterios esbozados por el propio Tribunal Constitucional, referidos a Ila
imposibilidad de que un mandato judicial pueda conllevar a la suspension de la
ejecucion forzada, salvo en casos de procesos de amparo o nulidad de cosa

juzgada fraudulenta.

Por su parte, los otros dos entrevistados aportaron mayores fundamentos para
acreditar que si se vulnera el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva al impedir
la ejecucién forzada de un bien objeto de hipoteca, indicando que, si ya se cuenta
con un derecho reconocido pero insatisfecho, y que inclusive se ha llevado a cabo
un proceso especial de forma regular para lograr su satisfaccion, obteniendo un
fallo de condena, contenido en un auto final, lo minimo que se puede esperar es
que la satisfaccion del derecho de crédito pretendida por el ejecutante se vea
materializada con la ejecucién forzada del bien objeto de hipoteca, y por ende, el

impedir la misma no tiene respaldo juridico ni factico alguno.

Sequnda prequnta: ;Considera que la medida cautelar de incautacién es

suficiente para justificar la transgresion al derecho constitucional a la
Ejecucion de una Resoluciéon Judicial con la calidad de Cosa Juzgada?

Justifique su respuesta.

Al igual que opinaron los anteriores entrevistados, en este caso, tanto el juez
como los docentes fueron de la idea que no es suficiente la existencia de la
medida cautelar de incautacion para justificar la transgresion al derecho a la tutela

jurisdiccional.

Por un lado, se advierte que los entrevistados, en la misma linea de la pregunta
precedente, sostuvieron que dicha transgresion se evidencia al pretender retrasar
la ejecucion de una resolucion que ha adquirido la autoridad de cosa juzgada,
entiéndase como tal que se han respetado todas las etapas procesales que se
requieren a fin de obtener una decision ejecutable, y que el acreedor hipotecario

la pueda ver materializada.
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Asimismo, se reitera el caracter provisional de la medida cautelar de incautacion,
y en mérito a ello no se podria ir contra un derecho reconocido pero insatisfecho,
cuya certeza es indiscutible y definitiva; y, en el mismo orden de ideas, se sostuvo
que es el propio Estado quien avala la validez de la hipoteca debidamente
constituida, y es él mismo quien debe asegurar que, en caso de incumplimiento,
dicha hipoteca pueda ser ejecutada mediante la tramitacién regular de un proceso
de ejecucidon de garantias, sin que existan mayores dilaciones indebidas, y todo

ello en aras de la proteccion al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

Siendo esto asi, al disponerse la incautacién del bien que esta siendo objeto de
ejecucion forzada, debe considerarse el orden de preferencia respecto del crédito
u obligacion garantizada, con relacion al potencial crédito que se pueda ostentar a
favor del agraviado con la presunta comision del ilicito penal, que generalmente
es el Estado, de modo que si se advierte que la inscripcion de la hipoteca data de
fecha anterior a la orden de incautacion, no debe existir duda en continuar con la
ejecucion forzada en sede civil, tal y como asi también opinaron algunos
magistrados que tuvieron que emitir una decision bajo dicho supuesto de hecho,
conforme asi se ha detallado en el desarrollo jurisprudencial del presente trabajo

de investigacion.

Sin perjuicio de lo senalado, también se hizo énfasis en que, mayor aun existe
una evidente transgresidén si se verifica que la incautacién tuvo lugar por la
investigacion sobre la presunta comision de un delito que no incide en forma

alguna sobre la hipoteca validamente constituida.

Tercera prequnta: ;Cree usted que la invocaciéon de un Pleno Jurisdiccional

Distrital, donde se adoptdé una decision por mayoria, es suficiente para
sustentar la decision judicial de suspender la ejecucién forzada en un

proceso de ejecucion de garantias? Justifique su respuesta

Respecto a dicha pregunta, es preciso mencionar que también existe coincidencia
en lo manifestado por los anteriores entrevistados, concretamente al sefalar que
la invocacién de un Pleno Jurisdiccional Distrital no es suficiente respaldo para
una decision de suspension de la ejecuciéon forzada de un proceso de ejecucion

de garantias.
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Sus argumentos versaron sobre su falta de caracter vinculante, y que si bien
constituye jurisprudencia como fuente del derecho, ello no implica que sus
criterios interpretativos deban ser adoptados a cabalidad, y por el contrario,
podran ser refutados con fundamentos sélidos y valederos, e inclusive se indico
que las normas con rango constitucional estan por sobre las demas disposiciones

normativas, y mas aun sobre lo que constituye jurisprudencia.

Cuarta pregunta: ;Cree usted que el impedir la ejecucién forzada de un bien

hipotecado, ante la sola existencia de una medida cautelar de incautacion
dictada con posterioridad a la hipoteca constituida, atenta contra la
proteccién y seguridad juridica del acreedor hipotecario (que en su mayoria

fungen de acreedores financieros)? Justifique su respuesta

Ante dicha pregunta, los entrevistados aseguraron que si existe un claro atentado
contra la proteccion y seguridad juridica del acreedor hipotecario, al impedir que
vea satisfecho su derecho de crédito, sin tener respeto alguno por el derecho

preferente del mismo sobre la medida cautelar de incautacion.

Aunado a ello, uno de los entrevistados sostuvo que no solo se atenta contra la
seguridad juridica, sino que inclusive contra la predictibilidad de las resoluciones
judiciales, ocasionando una desestabilidad dentro del ordenamiento juridico y

jurisdiccional.

4.3. Entrevistas aplicadas a juez (01) y docente (01) con especialidad en

Derecho Procesal Penal:

Primera prequnta: Bajo la premisa de que el ejercicio del derecho

fundamental a la Tutela Jurisdiccional implica la Efectividad de las
Resoluciones Judiciales firmes ¢cree usted que al impedir la ejecucion
forzada de un bien hipotecado se esta atentando contra el referido derecho

fundamental? Justifique su respuesta.

A diferencia de los anteriores entrevistados, ante esta pregunta, los especialistas
en procesal penal sostuvieron que no existe vulneracion alguna al derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva, partiendo de la idea de que ningun derecho tiene el
caracter absoluto, por lo que es posible impedir la ejecucion de resoluciones
judiciales cuando se contravenga otro derecho fundamental.
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En este mismo sentido, y en mérito al supuesto de incautacién del que se trata la
presente investigacion, se argumenté también que en que en el proceso penal no
se busca la satisfaccion de un interés netamente particular, sino que el Estado
tiene una presencia que logra revestir de mayor relevancia la orden de
incautacion, pese a que tiene la condicion de medida cautelar. En este sentido, se
sostuvo que en realidad el tema radicaria en identificar qué bien juridico prevalece
para que sea este el que pueda tutelares por el 6rgano jurisdiccional, puesto que,
por un lado, se tiene al proceso civil, con el que se pretender satisfacer el derecho
de crédito de un particular, cuyo origen es contractual, mientras que en el proceso
penal se busca garantizar la reparacion civil por las consecuencias patrimoniales
de una accién extracontractual, llamese delito, ya sea que aquellas favorezcan a

un particular o el propio Estado.

Respecto a la posicion adoptada, negando la transgresion del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva al impedir la ejecucion forzada de un bien objeto de
hipoteca, considero que los fundamentos esgrimidos no son suficientes para
poder respaldarla, en tanto lo unico en lo que han incidido es en la relatividad de
los derechos fundamentales y en la ponderacion de los bienes juridicos que

deben protegerse.

En ambos casos, se advierte una inconsistencia en su argumento, puesto que si
se pretende relativizar un derecho fundamental, el analisis debe estar circunscrito
mas alld de la sola ponderacién superficial de bienes juridicos que deben
protegerse, esto es, que si se busca priorizar el interés que versa sobre las
consecuencias de la incautacion y de la ejecucion forzada, es preciso tomar en
cuenta que en ambos casos nos referimos a consecuencias de caracter
patrimonial, y que la relevancia del antecedente de uno u otro no radica en
identificar si se tramitd un proceso penal o civil, sino en mas de un criterio como el
hecho de que exista certeza 0 no de derechos protegidos, si el Estado esta
salvaguardando los intereses que esta obligado a proteger, especificamente los
que derivan de los derechos de caracter jurisdiccional, si la decisidon a adoptar va
a soslayar el ejercicio de mas de un derecho reconocido por el ordenamiento
juridico, asi como desvirtuar la aplicacién de principios procesales, registrales y

constitucionales.
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En mérito a lo expuesto, considero que la postura de los especialistas en procesal
penal no cuenta con suficiencia argumentativa, puesto que no se evidencia que su
criterio se encuentre respaldado por fundamentos que incidan en aspectos
esenciales que deben ser tomados en cuenta al pretender negar la transgresion a

un derecho fundamental, mas aun al tratarse de un derecho jurisdiccional.

Segunda pregunta: ¢;Considera que la medida cautelar de incautacién es

suficiente para justificar la transgresion al derecho constitucional a la
Ejecucion de una Resolucién Judicial con la calidad de Cosa Juzgada?

Justifique su respuesta.

Ante esta pregunta, los especialistas en derecho procesal penal refirieron que la
orden de incautacion si basta para que se impida la ejecucion forzada de un bien
objeto de hipoteca, es decir, que no existe una eminente transgresion al derecho
de todo justiciable a la ejecucion de una resolucién Judicial con autoridad de cosa
juzgada, como contenido del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, y ello en
base a la superposicion de procesos judiciales, argumento que, como ya se ha
referido, no basta para justificar la suspension de la ejecuciéon forzada, y menos

aun para pretender vulnerar derechos constitucionales de caracter jurisdiccional.

Ahora bien, es preciso hacer referencia a que uno de los entrevistados indicé que
la incautacion es suficiente para transgredir el derecho a la ejecucion de
resoluciones judiciales firmes en tanto existe un peligro en la demora y sea el
unico medio para salvaguardar derechos que puedan verse lesionados; al
respecto, considero que el solo peligro en la demora no es suficiente para
sustentar la suspensién de la etapa de ejecucidn de un proceso judicial, puesto
que en el supuesto planteado, existen particularidades y confluyen mas de un
derecho y principios que deben ser analizados cuidadosamente a fin de no
generar una inseguridad juridica frente a los particulares y potenciales justiciables.
Asimismo, en contrario sensu a lo referido por el propio entrevistado, en caso
existan otros medios para evitar que se vulneren derechos, no seria suficiente la
medida cautelar de incautacion para justificar la transgresion al derecho a la
efectividad de las resoluciones judiciales firmes, lo cual no hace mas que
evidenciar que la incautacion, por el solo hecho de existir, no debe orientarse a la
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suspension de procesos judiciales que se encuentran en etapa de ejecucion

forzada.

Tercera prequnta: ;Cree usted que la invocacion de un Pleno Jurisdiccional

Distrital, donde se adoptdé una decision por mayoria, es suficiente para
sustentar la decision judicial de suspender la ejecucién forzada en un

proceso de ejecucion de garantias? Justifique su respuesta

En esta pregunta, ambos entrevistados coincidieron con lo que ya han
manifestado sus predecesores, en el sentido de que la invocaciéon de un Pleno
Jurisdiccional Distrital no es suficiente para sustentar la decision judicial de
suspender la ejecucion forzada, partiendo de la idea de que no tienen caracter
vinculante, y que las decisiones adoptadas por unanimidad o mayoria solo son
orientadoras, de manera que los magistrados pueden optar por acogerse o no a
las mismas. Ademas, se indicé que al no tener identidad unos casos con otros, y
tomando en cuenta que el derecho no es estatico, sino dinamico, debe analizarse
cada circunstancia segun sus particularidades, no siendo posible que se aplique

solamente lo establecido en una decision por mayoria.

Cuarta pregunta: ;Cree usted que el impedir la ejecucion forzada de un bien

hipotecado, ante la sola existencia de una medida cautelar de incautacion
dictada con posterioridad a la hipoteca constituida, atenta contra la
proteccién y seguridad juridica del acreedor hipotecario (que en su mayoria

fungen de acreedores financieros)? Justifique su respuesta

Ante esta pregunta, se advierte que uno de los entrevistados negé que exista un
verdadero atentado contra la proteccion y seguridad juridica del acreedor
hipotecario ante supuestos donde se impida la ejecucion forzada de un bien
hipotecado por haber recaido una orden de incautacién sobre el mismo, y ello lo
sustentd en que ha conocido casos en los que las personas que se ven sometidas
dentro de un proceso penal, buscan garantizar la intocabilidad de sus bienes,
constituyendo derechos reales de garantia sobre los mismos; al respecto, nos
remitimos a lo desarrollado en el referido Pleno Jurisdiccional Distrital, cuando se
fundamenta la suspensién de la ejecucion forzada con la inminente sustraccién de
las consecuencias de la represion penal por parte del titular del bien objeto de

hipoteca.
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Siendo esto asi, se advierte un argumento que coincide, pero que no
necesariamente es suficiente para negar que exista un atentado contra la
proteccion y seguridad juridica del acreedor hipotecario, maxime cuando se
advierte que el otro entrevistado, al desarrollar la pregunta en analisis, sostuvo
que el referido atentado se materializaria si es que se advierte que la suspensién
de la ejecucion forzada se realiza con mala fe y se demuestre ello, de lo contrario,
asegura que solo se estaria actuando conforme la legislacion lo permite. De dicha
respuesta es preciso rescatar que, la mala fe a la que hace referencia el
entrevistado radica en el actuar jurisdiccional, en tanto sea el Juez quien no
analice detenidamente cada caso en concreto antes de adoptar una decision y
busque perjudicar a una de las partes; mientras que, por otro lado, al sefialar que
si no se incurre en mala fe, el Juez estaria actuando conforme la legislacion lo
permite, en realidad no es del todo cierto, puesto que el ordenamiento juridico
peruano no ha previsto supuestos concretos de suspension de la ejecucion
forzada a causa de emitirse una orden de incautacion sobre los mismos bienes

que estan siendo objeto de ejecucion.

4.4. Entrevista aplicada a docente (01) con especialidad en Derecho

Constitucional y Procesal Constitucional:

Primera pregunta: Bajo la premisa de que el ejercicio del derecho

fundamental a la Tutela Jurisdiccional implica la Efectividad de las
Resoluciones Judiciales firmes ¢cree usted que al impedir la ejecucion
forzada de un bien hipotecado se esta atentando contra el referido derecho

fundamental? Justifique su respuesta.

Ante dicha pregunta, el constitucionalista emiti6 su respuesta muy concreta y
precisa, indicando que, en términos abstractos, si existiria una afectacion al
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva materializado a través del derecho a la
ejecucion de las resoluciones judiciales firmes, en tanto ya se cuenta con un

pronunciamiento judicial que solo necesita ser ejecutado.

En este sentido, no cabe duda que lo sefalado por el entrevistado permite
identificar la razén esencial de porqué se transgrede el referido derecho
constitucional, esto es, que al acudir a un 6rgano jurisdiccional en busca de tutela,

no se pretende obtener una decision que se mantenga en la resolucién, sino que
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va mas alla de ello, logrando una verdadera tutela jurisdiccional efectiva si es que
dicha decisidén se logra ver materializada en la realidad, logrando la satisfaccién
de intereses oportunamente, evitando que se ocasionen perjuicios innecesarios a

los justiciables.

Segunda pregunta: ¢;Considera que la medida cautelar de incautacion es

suficiente para justificar la transgresion al derecho constitucional a la
Ejecucion de una Resolucién Judicial con la calidad de Cosa Juzgada?

Justifique su respuesta.

Segun el entrevistado, a modo general, no seria suficiente; no obstante, hace
mencion a la relativizacion de los derechos fundamentales, al existir un conflicto
entre principios y/o derechos, opinion que concuerda con lo expresado en su
momento por un entrevistado especialista en derecho procesal penal. En ese
mismo sentido, sostiene que advierte la existencia de dos conceptos en pugna,

que son el interés publico y el interés privado.

Al respecto, es preciso que esa colisidn de intereses, que a su vez implica una
colision de principios y/o derechos, sea analizada a profundidad, esto es, que si
se busca dar prevalencia al interés publico por sobre el interés privado, es
necesario tomar en cuenta que el interés publico no s6lo abarca un contenido
patrimonial, sino que ademas de ello tiene que ver con cuan predecibles llegan a
ser las resoluciones judiciales y cuan protegidos estaran los particulares y los

propios justiciables con lo decidido en ellas.

En mérito a lo expuesto, considero que, si se pretende justificar la suspensiéon de
la ejecucion forzada por la sola orden de incautacion del mismo bien objeto de
ejecucion, existiria una inminente transgresion al derecho fundamental de ejecutar
una resolucion Judicial firme, la misma que esta constituida por el auto final; y en
este mismo sentido, la ponderacion de intereses, principios y/o derechos a que
hubiera lugar, se tendria que efectuar con observancia de criterios amplios sin la
parcializacion en favor del Estado, puesto que no debe perderse de vista que
como tal, no solo debe pretender satisfaccion de intereses a su favor, sino tener
como directriz la proteccion de los derechos fundamentales emanados de su

propia Carta Magna.
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Tercera prequnta: ;Cree usted que la invocaciéon de un Pleno Jurisdiccional

Distrital, donde se adoptdé una decision por mayoria, es suficiente para
sustentar la decision judicial de suspender la ejecucién forzada en un

proceso de ejecucion de garantias? Justifique su respuesta

Ante esta pregunta, el entrevistado ha precisado que no es suficiente la
invocacion de un Pleno Jurisdiccional Distrital, por cuanto, si bien es
jurisprudencia, no tiene caracter vinculante, debiendo considerarse solo como un
insumo mas para la interpretacion judicial y la imparticion de justicia. Asimismo,
ha referido la independencia y autonomia de los magistrados para emitir sus
decisiones, los mismos que podran acogerse o apartarse de criterios sin perder
de vista su deber de motivar debidamente las resoluciones donde estén

contenidas.

En este sentido, no cabe duda que en esta pregunta se cuenta con criterios de
una sola orientacion, esto es, que en todo momento los entrevistados de las
diferentes especialidades han referido que los Plenos Jurisdiccionales Distritales
no son vinculantes, y su sola invocacién no debe ser suficiente para poder
sustentar la decision de suspender la ejecucion forzada en un proceso de
ejecucion de garantias, maxime cuando, segun el exhaustivo andlisis efectuado
en el presente trabajo de investigacion, dicha suspension pretendida ni siquiera

encuentra un verdadero sustento juridico, factico y doctrinario.

Cuarta pregunta: ;Cree usted que el impedir la ejecucion forzada de un bien
hipotecado, ante la sola existencia de una medida cautelar de incautacion
dictada con posterioridad a la hipoteca constituida, atenta contra la
proteccién y seguridad juridica del acreedor hipotecario (que en su mayoria

fungen de acreedores financieros)? Justifique su respuesta

El entrevistado asegura que, en abstracto, si se atenta contra la proteccion y
seguridad juridica del acreedor hipotecario, puesto que las decisiones judiciales
no deben afectar derechos y obligaciones asumidas por los particulares en mérito
su autonomia de la voluntad y la libertad de contratacion, y menos aun ante
hechos nuevos, desconocidos al momento de suscribir los acuerdos. En este
sentido, asegura que al impedir la ejecucion forzada también se atentaria contra

la buena fe de quien adquiere derechos a su favor.
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Por lo expuesto, considero que de un analisis de las respuestas de los
entrevistados ante ésta pregunta, han coincidido en su mayoria al sefalar que si
existe una afectacion directa a la proteccion y seguridad juridica del acreedor
hipotecario, en tanto ello no solo se funda en la tramitacion del proceso judicial de
forma regular y la emisién de una resolucion judicial con autoridad de cosa
juzgada, sino que ademas abarca desde la suscripcidn de la escritura publica por
la cual se constituye la hipoteca y su posterior inscripcion en los Registros
Publicos, todo ello en mérito a la facultad de contratacion de todo particular que

busque la autorregulacion de sus intereses y satisfaccion de los mismos.
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CAPITULO V: PROPUESTA

En virtud a lo que se ha venido desarrollando, a efecto de salvaguardar no solo el
ejercicio del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, materializado en la
ejecucion del auto final dentro del proceso de ejecucion de garantias, sino
ademas de brindar una proteccion plena a quien, en mérito a la ejecucién forzada
adquiere un inmueble objeto de hipoteca, es preciso que se modifique el articulo

739°, inciso 2, del Codigo Procesal Civil.
5.1. Exposicidén de motivos:

Conforme se ha plasmado en el presente trabajo de investigacion, el derecho
a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes, contenido esencial del
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, constituye el punto clave que debe
tomarse en cuenta en caso algun o6rgano jurisdiccional pretendiese

obstaculizar o retrasar la etapa de ejecucion de un proceso judicial.

En este sentido, cabe mencionar que la proteccion del derecho a la
efectividad de las resoluciones judiciales firmes, encuentra sustento juridico
en los incisos 2 y 3, del articulo 139°, de la Constitucion Politica del Peru, en
el articulo 4°, del Cédigo Procesal Constitucional, asi como en el articulo 4°,

del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial.

Ahora bien, es preciso sefalar que el caracter especial de los procesos de
ejecucion de garantias no solo radica en la particularidad de sus etapas
procesales, sino en su finalidad concreta, su razén de ser dentro del
ordenamiento juridico peruano, y es precisamente que el acreedor vea
satisfecha la obligacion a su favor, en virtud a su actuar diligente de constituir

una garantia real a fin de asegurarla.

En este sentido, si de la constitucion de un derecho real de garantia
hipotecaria se trata, es el propio ordenamiento juridico peruano el que otorga
las herramientas necesarias para que dicha garantia surta todos sus efectos,
de modo que, en caso el deudor incumpla con su obligacién, el acreedor esta
facultado para interponer su demanda de ejecucion de garantias, de

conformidad con las normas procesales vigentes para ese tipo de procesos.
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De esta manera, el aparato jurisdiccional se convierte en la pieza clave con la
que cuenta el acreedor hipotecario frente a la renuencia del deudor en el
cumplimiento de su obligacion, y al acudir al 6rgano jurisdiccional se
despliega todos los mecanismos de proteccion a su favor, de modo que es el
Estado, el que, a través de la facultad delegada a cada érgano jurisdiccional,
debe asegurar que se salvaguarden los derechos de los particulares,

comenzando con el derecho de acceso a la justicia.

Una vez inmerso dentro del proceso judicial, el acreedor hipotecario esta
facultado a ejercer su derecho de defensa, pero no debe perderse de vista
que el referido derecho también lo ostenta el deudor hipotecario, y/o quien

tenga la condicidn de garante, asi como algun tercero con interés.

En este orden de ideas, habiéndose transitado regularmente por todas las
etapas procesales propias del proceso de ejecucion de garantias, no cabe
duda que el 6érgano jurisdiccional debe emitir una decision que sea ejecutable,
y de esa manera el acreedor hipotecario pueda ver satisfecha la obligacion a
su favor. En base a ello, es que dicha decisién esta contenida dentro de un
auto final, a partir del cual se despliegan los mecanismos procesales para

iniciar con la etapa de ejecucion forzada.

Tal y como se ha venido desarrollando en el presente trabajo de
investigacion, el conflicto radica en que dicha etapa de ejecucién se vea
interrumpida a razon de haberse incautado en un proceso penal, el mismo
inmueble objeto de ejecucidn; no obstante, considerando que dicha medida
cautelar se ordend con posterioridad a la constitucién de la hipoteca, luego de
haberse llevado a cabo el proceso de ejecucion de garantias, e inclusive con
posterioridad a la emisién del auto final, bajo estas consideraciones, es
indudable que la proteccion juridica brindada al acreedor hipotecario desde
que constituyd la hipoteca a su favor y luego de interponer su demanda de
ejecucion de garantias, impide que dicha interrupciéon con motivos de
incautacion se haga efectiva, prevaleciendo el derecho del acreedor

hipotecario de ver satisfecha la acreencia a su favor.

Ahora bien, dicho esto, al continuar con el proceso de ejecucion de garantias,

llegara el momento en que el bien sea adjudicado mediante remate judicial, y
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en este supuesto, luego de cumplir con los requisitos de ley, el adjudicatario
se convertira en el nuevo propietario del inmueble, logrando principalmente, la

satisfaccion del derecho de crédito del acreedor hipotecario.

Ante dicha situacion, habiéndose cumplido con pagar al acreedor hipotecario
el monto adeudado, es preciso sefalar que, por su parte, la proteccion
brindada al adjudicatario tiene como punto de partida la constitucion de
garantia hipotecaria, transitando por la interposicion de la demanda de
ejecucion de garantias, y el inicio de la etapa de la ejecucion forzada, de
modo que dicha proteccion es absoluta; no obstante, ante un eventual riesgo
de que en el proceso penal donde se ordend la medida cautela de
incautacion, se emita alguna decision que atente contra el derecho
legitimamente adquirido por el adjudicatario, es preciso que el articulo
pertinente a la cancelacion de las cargas y gravamenes sea modificado, en

aras de brindar la proteccion debida al adjudicatario.
5.2. Modificacion del inciso 2, del articulo 739°, del Cédigo Procesal Civil
Actualmente, el inciso en mencion prescribe lo siguiente:

(...) Depositado el precio, el Juez transfiere la propiedad del inmueble
mediante auto que contendra: (...) 2. La orden que deja sin efecto todo
gravamen que pese sobre éste, salvo la medida cautelar de anotacién de
demanda; se cancelara ademas las cargas o derechos de uso y/o disfrute,
que se hayan inscrito con posterioridad al embargo o hipoteca materia de
ejecucion (Decreto Legislativo Nro. 295, Cédigo Civil Peruano, 25 de julio
de 1984)

Conforme se advierte, si bien el referido inciso prescribe que se debe dejar sin
efecto todo gravamen o carga, es necesario que se precise que, ante
supuestos de medidas cautelares de caracter penal, también se deberan
cancelar las mismas, y de este modo se dejara a salvo el derecho de
propiedad adquirido por el adjudicatario, sin que haya lugar a interpretaciones

distintas.

De este modo, la redaccion del referido inciso quedaria como sigue:
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Articulo 739°, del Cédigo Procesal Civil:

(...) Depositado el precio, el Juez transfiere la propiedad del inmueble

mediante auto que contendra:

(...) 2. La orden que deja sin efecto todo gravamen que pese sobre éste,
salvo la medida cautelar de anotacion de demanda. Se dejara sin efecto
también las medidas cautelares de caracter penal que se hayan dictado con
posterioridad a la constitucidon de la hipoteca, asi como se cancelara las
cargas o derechos de uso y/o disfrute, que se hayan inscrito con posterioridad

al embargo o hipoteca materia de ejecucion.
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1.

CAPITULO VI: CONCLUSIONES

La suspension de la ejecucion forzada de un bien inmueble objeto de
hipoteca, con motivo de su incautacion en un proceso penal, afecta
negativamente el derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales
firmes, en perjuicio del acreedor ejecutante, ya que, pese a contar con una
garantia validamente constituida con anterioridad a la orden de incautacion,
se le impide satisfacer su derecho de crédito, el mismo que no solo esta
respaldado con una garantia hipotecaria en el ambito material o sustantivo,
sino que dicho respaldo es invocado en el ambito procesal, con la
interposicion de su demanda de ejecucidn de garantias, cumpliendo con
todas sus etapas procesales, y obteniendo una resolucién con autoridad de
cosa juzgada como lo es el auto final que ordena llevar adelante la

ejecucion forzada.

El derecho real de garantia hipotecaria es uno de los gravamenes que mas
se constituye cuando de asegurar el cumplimiento de un crédito se trata,
puesto que a través de éste se le garantiza al acreedor hipotecario el pago
de la deuda, aunque exista renuencia por parte de su deudor, por cuanto
aquel goza de los derechos de persecucion, preferencia y venta judicial del
bien hipotecado, y en este caso, la venta judicial se efectua mediante el
remate del dicho bien, pero antes de llegar a esa etapa es necesario que
se incoe el proceso de ejecucion de garantias reales, que precisamente
tiene como principal presupuesto que la obligacion a cumplirse esté
respaldada con una garantia real, de modo que mediante dicho proceso no
se buscara reconocer la obligacion, sino satisfacerla, de modo que la ultima
etapa, se emitira el auto final, con el que se dara paso a la etapa de
ejecucion forzada y se procedera con el mencionado remate del bien.
Asimismo, en cuanto a la incautacién penal, constituye una medida
cautelar de caracter real, a la que se le atribuye un caracter instrumental y
uno meramente cautelar, pero que sin lugar a dudas su consecuencia
mediata es el decomiso del bien sobre el que recae, en tanto se acredite

que constituye objeto, instrumento, efecto o ganancia del delito.
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3. El derecho a la ejecucién de las resoluciones judiciales firmes encuentra
sentido a partir del ejercicio del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, y
tanto la doctrina nacional como extranjera, asi como la jurisprudencia
nacional, coinciden en que el derecho a la ejecucion de las resoluciones
judiciales firmes garantiza que no solo se obtenga una decision judicial en
el aspecto formal o documental, sino que la materializacion de sus efectos
sea oportuna y sin interrupciones. Ademas, en cuanto al Pleno
Jurisdiccional Distrital Comercial del afio 2017 — Lima, es indiscutible que
no tiene caracter vinculante, y solo constituye una fuente del derecho que
los magistrados pueden tomar como referencia o apartarse a los criterios
que alli se sefialan, sin perder de vista que sus decisiones siempre deben

estar respaldadas con una debida motivacion.

4. Los acreedores financieros, por el desarrollo de su actividad de
intermediacién financiera, tienen que gozar de una proteccion juridica que
les permita garantizar el respaldo del ahorro publico, en el marco de lo
prescrito por el articulo 87°, de la Constitucion Politica del Peru; sin
embargo, segun los supuestos propuestos con relacion a los procesos de
ejecucion de garantia hipotecaria donde el acreedor ejecutante es una
entidad del sistema financiero, se advierte que la seguridad juridica que se
les brinda a dichas entidades no es suficiente para garantizar el correcto
funcionamiento de la intermediacién financiera que realizan. En este
sentido, a fin de evitar que se causen mayores perjuicios a los acreedores
hipotecantes, que en su mayoria fungen de acreedores financieros, y
mayor aun, a los adjudicatarios de los inmuebles objetos de ejecucion, se
elabord una propuesta de modificacion legislativa del articulo 739°, inciso
2, del Codigo Procesal Civil, con relacién a la cancelacion de gravamenes y

cargas del inmueble materia de ejecucion.
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ANEXOS

ENTREVISTAS:

1. Entrevistas aplicadas a tres docentes con especialidad en Derecho Civil:
A. Jhushein Fort Ninamancco Cordova (Docente) - En Grabacion
B. Betsy Sucety Cardenas Garcia (Docente) - En Grabacion
C. Francisco Javier Morillo Arqueros (Docente) - A manuscrito

2. Entrevistas aplicadas a un juez y dos docentes con especialidad en

Derecho Procesal Civil:

D. Rolando Augusto Acosta Sanchez (Juez Superior) - En Grabacién
E. Rubén Alfredo Cruz Vegas (Docente) - Por correo electrénico

F. Milagros Patricia Campos Maldonado (Docente) - En Grabacién

3. Entrevistas aplicadas a un juez y un docente con especialidad en Derecho

Procesal Penal:
G. Manuel Federico Loyola Florian (Juez Superior) - En Grabacion
H. Héctor Martin Rebaza Carrasco (Docente) - A manuscrito

4. Entrevista aplicada a un docente con especialidad en Derecho

Constitucional y Procesal Constitucional:
. Roberto Alejandro Palacios Bran (Docente) - En Grabacion

JURISPRUDENCIA:

1. Resolucion Nro. 03, de fecha 01 de abril de 2003, emitida en el Expediente
Nro. 01028-2003-0-0701-JR-CI-03, que contiene el auto admisorio de la
demanda de Nulidad de Cosa Juzgada Fraudulenta respecto de un proceso

de Ejecucién de Garantia.

2. Resolucién Nro. 32, de fecha 09 de octubre de 2004, emitida en el
Expediente Nro. 01028-2003-0-0701-JR-CI-03, respecto del precitado
proceso de Ejecucién de Garantia, mediante la que se resuelve las

excepciones de litispendencia y prescripcion extintiva, que fueron
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deducidas por la parte demandada, prevaleciendo su Tercer Considerando,
donde se establece que en el referido proceso se ha emitido el auto de
remate, mediante el cual se puso fin al proceso, el mismo que resulta ser,
para todo efecto, equivalente a la sentencia que se pueda emitir en un
proceso de otra naturaleza, por lo que es aplicable el plazo de seis meses

que establece el articulo 178 del Cddigo Procesal Civil.

. Casacion Nro. 2106-2005-CUSCO, de fecha 09 de mayo de 2016, referida
a la impugnacién de una resolucion dictada dentro de un proceso de
Nulidad de Cosa Juzgada Fraudulenta, respecto a un proceso de Ejecucion
de Garantias donde, segun se alega, habria existido una supuesta colusion

entre el juez de la causa y uno de los litigantes.

. Sentencia del Tribunal Constitucional, fecha 10 de mayo de 2001, emitida
en el Expediente Nro. 0107-2001-AA/TC, donde se advierte la interposicion
de un recurso extraordinario sobre la decisién adoptada en un proceso de
Amparo, a fin de que se evite el lanzamiento de un bien que esta siendo
objeto de ejecucion, sustentando su pretension en que aun no se ha
resuelto el proceso de nulidad de cosa juzgada fraudulenta iniciado contra
el proceso de ejecucidon de garantias que precisamente dio origen a la fase

de ejecucion que se pretende suspender.

. Sentencia del Tribunal Constitucional, de fecha 15 de noviembre de 2010,
emitida en el Expediente Nro. 01797-2010-PA/TC, sobre un Recurso de
Agravio Constitucional, que cuestiona un proceso de Amparo, haciendo
referencia al derecho de todo justiciable a que se ejecuten las resoluciones
judiciales en los términos en que fueron emitidas, dentro de un plazo
razonable, logrando asi la efectividad de la tutela jurisdiccional.
(Fundamentos del 9 al 15).

. Sentencia del Tribunal Constitucional, de fecha 11 de junio de 2013,
emitida en el Expediente Nro. 02598-2010-PA/TC, que trata respecto a un
Recurso de Agravio Constitucional, que cuestiona un proceso de amparo,
donde se advierte la explicacion sobre el derecho a la ejecucién de las
resoluciones judiciales como parte de la manifestacién del derecho a la

tutela jurisdiccional efectiva (Fundamentos del 5 al 9).
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7.

Sentencia del Tribunal Constitucional, de fecha 25 de noviembre de 2009,
emitida en el Expediente Nro. 00260-2007-PA/TC, donde se hace
referencia al Recurso de Agravio Constitucional, que cuestiona un proceso
de Amparo, siendo el argumento relevante el brindado por el magistrado
Vergara Gotelli, quien desarrolla con brevemente, a través de su Voto
Singular, el caracter de cosa juzgada que puede adquirir una resolucién
dentro de un proceso regular, y los cuestionamientos hacia ella que el
ordenamiento peruano ha previsto, e inclusive dicho magistrado hace una

distincién entre cosa juzgada formal y material (Fundamentos del 6 al 8).

. Resolucion Nro. 71, de fecha 07 de enero de 2015, emitida en el

Expediente Nro. 2674-2008-0-1817-JR-CO-11, que versa sobre un proceso
de Ejecucién de garantias, donde el juez de primera instancia declard
improcedente la suspension del remate peticionado por el Procurador

Publico de la Presidencia del Consejo de Ministros.

. Resolucion Nro. 05, de fecha 16 de setiembre de 2016, emitida en el

Expediente Nro. 2674-2008-0-1817-JR-CO-11, sobre el mismo proceso de
Ejecucion de Garantias mencionado en el item anterior, pero que en la

instancia superior fue declarada nula la referida Resolucion Nro. 71.

10.Resolucion Nro. 44, de fecha 18 [mes no consta en Resolucion] de 2015,

11.

emitida en el Expediente Nro. 7776-2014-0-1817-JR-CO-02, referida a un
proceso de Ejecucion de Garantias, donde el juez de primera instancia
optd, entre otros extremos, por no continuar con el remate de el predio sub

litis, declarando improcedente el remate solicitado por el Banco.

Resolucion Nro. 04, de fecha 03 de mayo de 2016, emitida en el
Expediente Nro. 7776-2014-38-1817-JR-CO-02, sobre el proceso de
Ejecucion de Garantias referido en el item anterior, habiendo confirmado el

superior jerarquico la referida Resolucion Nro. 44.

12.Resolucion Nro. 20, de fecha 30 de mayo de 2014, emitida en el

Expediente Nro. 8159-2011-0-1817-JR-CO-10, sobre un proceso de
Ejecucion de Garantias, donde se declara en primera instancia la
improcedencia de las suspension y oposicion al remate del inmueble sub
litis.
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13.Resolucién Nro. 14, de fecha 14 de marzo de 2017, emitida en el

Expediente Nro. 8159-2011-34-1817-JR-CO-10, referido al mismo proceso
de Ejecucion de Garantias indicado en el item precedente, donde se
advierte que el superior jerarquico optd por anular la precitada Resolucién
Nro. 20.

PLENO JURISDICCIONAL DISTRITAL DEL ANO 2017 - LIMA

CD QUE INCLUYE LO SIGUIENTE:

1.

2.

Tesis escaneada.
Entrevistas escaneadas.
Grabaciones de las entrevistas.

Correo electronico de docente que completd entrevista mediante archivo

Word, el mismo que también se adjunta.
Jurisprudencia escaneada.

Pleno Jurisdiccional Distrital del ano 2017 - Lima.
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