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RESUMEN

La investigacion denominada tuvo por objetivo analizar la manifestacion de
la limitacion a la eficacia de la persecucion penal por la aplicacion subjetiva del
principio de legitimidad de la prueba que exige la confirmacion judicial en casos de

allanamiento segun el codigo procesal peruano

La presente investigacién dogmatica juridica tuvo por finalidad el de analizar
la manifestacion de la limitacion a la eficacia de la persecucion penal por la
aplicacion subjetiva del principio de legitimidad de la prueba que exige la

confirmacion judicial en casos de allanamiento segun el cddigo procesal peruano.

Los resultados obtenidos después del analisis doctrinario, normativo y
jurisprudencial fueron que la exigencia de confirmaciéon judicial inicial de
allanamiento exigida por nuestra norma procesal penal frente a una intervencion
por parte de la policia nacional o Ministerio Publico, impide que en casos de
urgencia o peligro por la demora que posee un estricto fin de averiguacion y cumple
los principios exigibles; constituye una limitacion para la eficacia de la persecucion

penal

Las tecnicas de investigacion empleadas fueron el analisis documental, la
bibliografica y le encuesta con sus instrumentos, el analisis de contenido, las fichas

y el cuestionario de encuesta, respectivamente.

Palabras clave: confirmacion Judicial, derechos fundamentales, flagrancia
delictiva, grave peligro de su perpetracion, principio del debido proceso, principio

de legitimidad de la Prueba.

© @906

Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



ABSTRACT
The purpose of the investigation was to analyze the manifestation of the
limitation to the effectiveness of criminal prosecution by the subjective application
of the principle of legitimacy of the evidence required by judicial confirmation in

cases of acquiescence according to the Peruvian procedural code.

The purpose of the present legal dogmatic investigation was to analyze the
manifestation of the limitation to the effectiveness of criminal prosecution by the
subjective application of the principle of legitimacy of proof that requires judicial

confirmation in cases of acquiescence according to the Peruvian procedural code.

The results obtained after the doctrinal, normative and jurisprudential analysis
were that the requirement of initial judicial confirmation of acquiescence required
by our criminal procedure rule in the face of an intervention by the national police
or Public Prosecutor, prevents that in cases of urgency or danger the delay that has
a strict purpose of inquiry and complies with the required principles; constitutes a
limitation for the effectiveness of criminal prosecution The research techniques
used were the documentary analysis, the bibliography and the survey with its
instruments, the content analysis, the files and the survey questionnaire,

respectively.

Key Words: judicial confirmation, fundamental rights, criminal flagrancy, serious
danger of its perpetration, principle of due process, principle of legitimacy of the

Test.
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. INTRODUCCION
El vigente Cddigo procesal penal se caracteriza por su celeridad procesal, y
tiene proposito el de garantizar a la sociedad una decisién final justa y oportuna;
otorgando las mé&ximas garantias y respectos de los derechos fundamentales de la

parte imputa de la comision de un hecho ilicito.

Entre una de las garantias que se otorga al imputado por parte del Codigo
Procesal penal en materia de investigacion; es la restriccion por parte del 6rgano
titular de la accidn penal que busca la verdad u objetividad de los hechos; el cual
estd sujeto a limitaciones; entre ellas a la eficacia de la persecucion penal por
aplicacion del principio de legitimidad de prueba que requiere la confirmacion

judicial en casos de allanamiento.

La legitimidad de prueba constituye el medio probatorio que se incorpora al
proceso penal de acuerdo a los pardmetros constitucionales que regulan su
afiliacion; esto es solo seran admitidas y valorados aquellos medios de prueba que
sean incluidos al proceso penal respetandose el principio de legalidad; para ello se
requiere como requisito para su validez la confirmacion judicial; contrariamente,
devendria en una prueba ilegitima; del mismo modo que se respete el principio de
presuncion de inocencia; en vista que el derecho a probar no sea irrestricto; sino
que se encuentra limitado a la observacion de estos principios constitucionales en

particular y general del debido proceso.

En ese sentido, el presente trabajo de investigacion tiende en analizar la

limitacién en la forma de persecucion penal; por aplicacion del principio de

B ® 960
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legitimidad de la prueba en casos de allanamiento; en ello me limitaré con el fin de

contribuir en algin modo a los operadores del derecho y la sociedad en general.

La investigacion titulada “LIMITACIONES A LA EFICACIA DE LA
PERSECUCION PENAL POR LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE
LEGITIMIDAD DE LA PRUEBA EN CASOS DE ALLANAMIENTO SEGUN
EL NUEVO CODIGO PROCESAL PERUANO”, surge como la manifestacion de
un problema que tiene incidencia juridica a nivel internacional, nacional, regional

y local tal como se desprende de las referencias bibliograficas consultadas.

La investigacion de tipo dogmatico-juridico, consistente en el analisis de las
normas referidas; ademas la metodologia empleada fue el hermenéutico, el
argumentativo, el dogmatico y exegético. Siendo el analisis documental y la
bibliografia las técnicas empleadas, siendo sus instrumentos el analisis documental

y las fichas: textual, de comentario, de resumen y criticas.

En ese contexto, el trabajo de investigacion se estructurd de la siguiente

manera:

El Capitulo | esta referido al Problema de Investigacion, en donde se
desarrolla el Planteamiento y la formulacion del problema, los objetivos de la
investigacion, la Justificacion del problema, la delimitacion y la ética de la

investigacion;

El capitulo Il esta referido el Marco Tedrico de la investigacion que
comprende los Antecedentes de Investigacion, las Bases teoricas, la Definicion de

términos, la Hipdtesis y las Variables de estudio

© @906
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El Capitulo 111 estd referido a la Metodologia de la Investigacion;
comprende el Tipo de Investigacion, el Disefio de investigacion, la Poblacion y
muestra, las Técnicas e Instrumento(s) de recoleccion de datos y el Plan de

procesamiento y analisis estadistico de datos;

El capitulo IV y V esta constituido por los Resultados y Discusion de la

investigacion., en el que se analiza e interpreta la informacion teorética encontrada.

Finalmente, sefialamos las conclusiones, recomendaciones, bibliografia del

€Caso y anexo.

El tesista

Repositorio Institucional - UNASAM - Pert
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Planteamiento y formulacion del problema

El actual Codigo Procesal Penal tiene como uno de los objetivos primordiales
la celeridad procesal; esto es que el proceso penal se desarrolle en el menor tiempo
posible y en menor numero de etapas procesales; con la finalidad de garantizar a la
sociedad una decision final justa y oportuna; por cuanto de acuerdo al adagio que
sefiala que justica que tarda no es justicia; pero visto a ello asi el proceso penal
busca desarrollarse con las maximas garantias y respectos de los derechos

fundamentales de la parte imputa de la comision de un hecho ilicito.

Entre una de las garantias que otorga dicha norma procesal al imputado en
materia de investigacion; es la restriccion por parte del 6rgano titular de la accion
penal que busca la verdad de los hechos; pero esa verdad no se busca a cualquier
precio sino tiene limitaciones; entre ellas es la limitacion a la eficacia de la
persecucion penal por aplicacion del principio de legitimidad de prueba que exige
la confirmacion judicial en casos de allanamiento; por ello hablar de legitimidad de
prueba; es aquel medio probatorio que se incorpora al proceso penal de acuerdo a
los canones constitucionales que regulan su incorporacion; esto es solo seran
admitidas y valorados aquellos medios de prueba que sean incorporados al proceso
penal respetandose el principio de legalidad; esto es para el presente caso que la
prueba recogida en caso de allanamiento requiera como requisito para su validez la
confirmacion judicial; de lo contrario devendria en una prueba ilegitima; asi mismo
que se respete el principio de presuncion de inocencia; toda vez que el derecho a
probar no sea irrestricto; sino que se encuentra limitado a la observacion de estos

principios constitucionales en particular y general del debido proceso; por ello el
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presente trabajo de investigacion tiende en analizar la limitacion en la forma de
persecucion penal; por aplicacion del principio de legitimidad de prueba en casos
de allanamiento; en ello me limitaré a desarrollar el presente trabajo con el fin de

contribuir en algiin modo a los operadores del derecho y la sociedad en general.

Es de sefialar que esta limitacion por aplicacién del principio de legitimidad
de prueba en casos de allanamiento posee una orientacion de proteccion de los
derechos fundamentales de los investigados propios de la proteccion de bienes
juridicos individuales en el Derecho Penal; contrariamente, consideramos que el
Derecho penal debe tutelar los bienes juridicos de caracter colectivo. En el caso de
allanamiento, cuando urge y se intenta salvaguardar los intereses colectivos de la
sociedad, el fiscal puede intervenir y de obviarse la confirmacion judicial, esta no
puede invalidar el acto, puesto lo que se busca proteger es la sociedad, frente a un

interés individual.

La proteccidn juridica de los intereses colectivos y difusos nace como
consecuencia de la transformacion que la sociedad ha venido experimentando
especialmente a partir de la Segunda Guerra Mundial, que se ha reflejado también
en el surgimiento de nuevas formas de conflicto y de mecanismos que se precisan

para su solucién.

Es de notar que la sociedad contemporanea ha sido calificada como una
sociedad de masas, en la que las relaciones son cada vez més complejas: hay
agrupaciones de diverso tipo (partidos politicos, sindicatos, asociaciones, etc.) o
simplemente individuos afectados por infracciones del ordenamiento juridico que

tiene relevancia colectiva.
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Frente al problema planteado formulamos las siguientes interrogantes:

Problema General:

¢Como se manifiesta la limitacion a la eficacia de la persecucion penal por la
aplicacion subjetiva del principio de legitimidad de la prueba que exige la

confirmacion judicial en casos de allanamiento segtn el Cédigo Procesal Peruano?

Problemas Especificos:

1) ¢Qué fundamentos dogmaticos y normativos limitan el allanamiento del
domicilio sin confirmacion judicial en casos de urgencia o peligro por la
demora establecidos en el Art. 203° del CPP?

2) ¢Qué fundamentos dogmaticos y juridicos explican el allanamiento del
domicilio sin necesidad inicial de confirmacion judicial en casos de urgencia o
peligro por la demora establecidos en el del Art. 203° del CPP?

3) ¢Es legal y legitimo el allanamiento del domicilio en casos de urgencia o

peligro por la demora establecidos en el del Art. 203° del CPP?

Objetivos

Objetivo General

Analizar la manifestacion de la limitacion a la eficacia de la persecucion penal por
la aplicacion subjetiva del principio de legitimidad de la prueba que exige la

confirmacion judicial en casos de allanamiento segun el Codigo Procesal Peruano.
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Obijetivos Especificos:

1) Explicar los fundamentos dogmaticos y normativos que limitan el allanamiento
del domicilio sin confirmacién judicial en casos de urgencia o peligro por la
demora establecidos en el Art. 203° del CPP.

2) Establecer los fundamentos dogmaticos y juridicos que explican el
allanamiento del domicilio sin necesidad inicial de confirmacion judicial en
casos de urgencia o peligro por la demora establecidos en el del Art. 203° del
CPP.

3) Explicar si es legal y legitimo el allanamiento del domicilio en casos de

urgencia o peligro por la demora establecidos en el del Art. 203° del CPP.

Justificacion

Justificacion Doctrinaria

El presente trabajo se justifica en la necesidad de dar la solucién a la
problematica expuesta y establecer un criterio juridico cientifico de que en los casos
de flagrancia delictiva o grave peligro de su perpetracion los fiscales deberian
solicitar en todos los casos la confirmatoria judicial, para ello serd importante
establecer el fundamento o naturaleza juridica de esta nueva institucion, ya que si
bien es cierto la constitucion Politica del Estado, en el Articulo 2 numeral 9,
Reconoce el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, exceptlia su
ingreso para efectuar investigaciones o registros cuando se produzca el supuesto de
flagrante delito y grave peligro de su perpetracion, siendo en estos casos la
diligencia legal y legitima, esta salvedad no es motivo para garantizar que los

organos de investigacion (P.N.P y M.P.) escudandose en estos supuestos violen
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derechos fundamentales de las personas intervenidas y es el juez de garantias quien
debe velar por el respeto de los derechos fundamentales de las personas asimismo
el M.P cumpla a cabalidad el rol primordial que la constitucion le faculta. Pero
principalmente la presente investigacion esta destinada a establecer si el Principio
de Legitimidad de la Prueba condiciona al fiscal a solicitar la confirmacion judicial
de las diligencias de allanamiento en los casos de flagrancia delictiva o peligro
inminente de su perpetracion, toda vez de no hacerlo tendra que pasar por el filtro
de la audiencia de control de acusacion pudiendo caer en el grave riesgo de quedarse
sin medios probatorios validos que en su oportunidad deberia recaudarlos, pues si
ello sucede puede quedarse lamentablemente hasta sin caso. Al mismo tiempo el
proposito de la investigacion no se agota en la ya aludida finalidad formal de la
misma. Es pretension del investigador convertir las conclusiones en mensaje
academico para ser utilizado de manera préactica por los defensores de la legalidad
(M.P) que es el drgano constitucional encargado de llevar a cabo la investigacion
del delito desde su etapa inicial, para los jueces en su rol de jueces de garantias tal
como se establece con este Nuevo Sistema Procesal Penal, y para los abogados en
general para brindar una tutela adecuada del derecho de defensa de sus

patrocinados.

Justificacion practica

La presente investigacion tuvo como finalidad la obtencién del Grado de
Maestria en Derecho con mencidn en Ciencias Penales, ademas de contribuir en el
debate juridico, respecto al Principio de Legitimidad de la Prueba y el
Requerimiento de Confirmacion del Allanamiento en los casos de flagrancia

delictiva o peligro inminente de su perpetraciéon, ya que se analizara y se
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comprobara los criterios doctrinarios y jurisprudenciales pronunciados y emitidos

hasta la fecha.

Justificacion legal

La presente investigacion se respaldo en las siguientes normas:

= Constitucion Politica del Peru.

= Ley Universitaria N° 30220

» Estatuto de la Universidad Nacional “Santiago Antinez de Mayolo”
= Reglamento General de la UNASAM

e Reglamento de la Escuela de Post Grado de la UNSAM

Delimitacién

Delimitacion temporal

La ejecucion de la investigacion comprenderda temporalmente los afios

2021y 2022, cumpliendo el cronograma de investigacion establecido.

Delimitacion espacial

La ejecucion de la investigacion comprenderd espacialmente el
ordenamiento juridico peruano, fisicamente la ciudad de Huaraz,

institucionalmente se desarrollara en la Escuela de Postgrado de la UNASAM
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Etica de la investigacion (opcional)

Se respetd los derechos de autor en el proceso de elaboracion y redaccién de
las Bases tedricas; asi como la endomoral exigidas a los investigadores en el campo
de la investigacion cientifica. Bunge (1996) sefiala que a diferencia de la exomoral
de la investigacion que esta referida a la responsabilidad social del investigador, la
endomoral esta orientada a la busqueda de la verdad, la libertad de la investigacion

para buscar y ensefiar la verdad; la ciencia debe ajustarse a los hechos existentes.

Hipotesis

Hipotesis General

La exigencia de confirmacion judicial inicial de allanamiento exigida por nuestra
norma procesal penal frente a una intervencién por parte de la policia nacional o
Ministerio Pablico, impide que en casos de urgencia o peligro por la demora que
posee un estricto fin de averiguacién y cumple los principios exigibles; constituye

una limitacion para la eficacia de la persecucion penal.

Hipatesis especificas:

1) La exigencia de confirmacion judicial inicial del allanamiento en casos de
urgencia o peligro por la demora se fundamenta en tutela de los derechos
fundamentales del individuo sobre el interés estatal en la represion del crimen
por parte del Estado y en la vigencia garantista de nuestro sistema procesal

penal establecido en el C.P.P.
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2) El allanamiento sin necesidad de Confirmacién Judicial inicial en casos de
urgencia o peligro por la demora parte del fundamento que, en un Estado
Democréatico de Derecho, los derechos fundamentales del individuo no son
absolutos; estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de
todos y por las justas exigencias del bienestar general y por fines
constitucionales legitimos.

3) El allanamiento del domicilio sin confirmacion judicial inicial en casos de
urgencia o peligro por la demora establecido en el art. 203 del C.P.P. es legal
y legitimo si parte de la necesidad urgente de averiguacion y cumplimiento de

principios procesales como la proporcionalidad, subsidiaridad y razonabilidad.

Variables categoriales

Categoria (X):

X: Principio de legitimidad de la prueba

Categoria (Y):

Y: Limitaciones a la eficacia de la persecucion penal

Categoria (2):

Z: Operadores del Derecho

HiGS GEFENDE EL RO
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Operacionalizacion de Variables

Variables Indicadores Medicion

e ausencia de

X: Limitaciones a la aplicacion objetiva y
eficacia  de la razonable en la
persecucion penal proteccion de los
derechos
fundamentales

e Nominal

e Nominal

e Limitacién del interés
social en la
persecucion del delito
por parte del érgano
jurisdiccional.

e Nominal

e Limitada
consideracion del
indubio pro societate.

e Confirmacion judicial

Y: Principio de inicial

legitimidad de la

prueba

e Nominal
e Proteccion del Interés
individual frente al
Social por parte del

Estado.
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Il. MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

En la Biblioteca de la Escuela de Postgrado de la Universidad Nacional
“Santiago Antinez de Mayolo” — Huaraz- Ancash, encontramos la investigacion
desarrollada por la Bach. Castromonte (2017) titulada: “El principio de legitimidad
de la prueba y el requerimiento de confirmacion del allanamiento en los casos de
flagrancia delictiva o peligro inminente de su perpetracion en los Juzgados de
Investigacion Preparatoria de Huaraz, 2012-2013” para optar el grado académico
de maestro en Derecho con mencion en Ciencias Penales, el cual arrib6 a las

siguientes conclusiones:

1) Una vez acogida la medida restrictiva de allanamiento en los casos de
flagrante delito o peligro inminente de su perpetracion el fiscal debe en
el plazo de 24 horas solicitar la confirmatoria judicial al juez de la
investigacion preparatoria a fin de que examine cuidadosamente que no
se haya vulnerado ningln aspecto garantista del debido proceso y asi ser
confirmada si fuera el caso, y de esa manera se incorpore legitimamente
al proceso.

2) Los elementos probatorios recogidos en la actuacion de allanamiento por
flagrante delito o grave peligro de su perpetracion, si han sido
debidamente confirmados en su oportunidad por el juez de la
investigacion preparatoria, para los efectos de la sentencia tienen caracter

de acto de prueba por ser actuaciones objetivas e irreproducibles cuya
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lectura en el juicio oral autoriza el  actual Codigo Procesal Penal
(pruebas preconstituidas).

3) Los resultados obtenidos en la aplicacion de la Encuesta y la Observacion
de los expedientes nos permiten indicar que existe una relacion
significativa entre el principio de Legitimidad de la Prueba con la
confirmacion judicial de las diligencias de allanamiento que solicita el
Fiscal en los casos de flagrancia delictiva o peligro en los casos de
flagrancia delictiva o peligro inminente de su perpetracion.

4) Los resultados de la observacion de los expedientes que conformaron la
muestra de estudio nos permiten concluir que la aplicacion del principio
de Legitimidad de la Prueba contribuye significativamente en la
confirmacion judicial de las diligencias de allanamiento en los casos de
flagrancia delictiva o peligro inminente de su perpetracion los cuales
fueron materia de estudio en los procesos llevados en los juzgados de
investigacion preparatoria de Huaraz, 2012-2013.

5) La revision de la literatura especializada en nuestro pais nos permite
concluir que la uniformidad en la doctrina y la jurisprudencia sobre la
confirmatoria judicial, en las diligencias de allanamiento en los casos de
flagrancia delictiva o peligro inminente de su perpetracion, son
disfuncionales por la falta de estudio dogmatico de las medidas
restrictivas de derecho y el procedimiento ya que el Cddigo Procesal
Penal es un instituto nuevo en el CPP de 2004.

6) La investigacion preparatoria es el ndcleo central que determina la

eficacia y eficiencia del sistema de persecucién penal, y ella no debe
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realizarse de manera ilegitima porque si las diligencias de investigacién
se realizan violando garantias constitucionales carecen de validez
juridica, y cuando esta irregularidad es trascendental para alcanzar el
objeto del procedimiento, esta no puede hacer valer en perjuicio del
procesado, por lo que debe conducir a su absolucion.

7) El juez de garantias en la confirmatoria judicial de los allanamientos sin
orden judicial en casos de flagrante delito no sélo debe evaluar que s6lo
se cumplan con los requisitos de una flagrancia sino que también debe
existir grave urgencia y peligro por la demora en la intervencion, porque
como presupuesto de toda medida restrictiva de derechos debe analizar
el caso concreto con el test de proporcionalidad, por ende en estos casos
se deberd cumplir adicionalmente de lo que prevé la norma constitucional

también con lo que sefiala el Art. 203 del NCPP. (pp. 157-159)

Respecto al tema materia de investigacion, no encontramos mayores
antecedentes de trabajos de investigacion que hayan abordado la problematica a
investigar, puesto que el codigo Procesal Penal de 2004 (con vigencia a partir del
01 de junio del 2012 en el Distrito Judicial de Ancash), establece por primera vez
las medidas restrictivas de derechos fundamentales orientadas a la busqueda de
pruebas, de forma sistematizada, por tanto, el tema es reciente. Lo que existe es
bibliografia relacionada con el tema materia de investigacion como es el Principio
de Legitimidad de la Prueba, y la busqueda de la verdad, los limites que son los
derechos fundamentales, doctrina relacionada al derecho a la inviolabilidad de
domicilio y registros privados, asi como también doctrina de delitos flagrante y

accionar de la policia, pero no existe una investigacion que aborde especificamente
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el tema materia de investigacion, que tiene como proposito analizar el fundamento
de la confirmatoria judicial en el nuevo sistema procesal penal y la influencia del
Principio rector de la legitimidad de la prueba para solicitar la confirmacién judicial

en los casos excepcionales del derecho fundamental de inviolabilidad de domicilio.

No obstante, a partir de la aprobacion del CPP de 2004 por el Dec.Leg. N°
957, con fecha 29 de Julio de 2004, diversos estudiosos comenzaron a escribir
articulos relacionados con estas medidas previstas en el Titulo I11 de la Seleccion 11
del Nuevo Codigo Procesal Penal; asi tenemos el Articulo publicado por el Dr.
César E. San Martin Castro. “La Bsqueda de Pruebas y la Restriccion de Derechos
“En: Actualidad Juridica Tomo 144- noviembre 2005. Ed Gaceta Juridica, pp. 249-
259, que realiza un analisis de los principios limitantes (intervencion indiciaria y
proporcionalidad) de las actuaciones estatales que, encaminadas a la persecucion
del delito y a la basqueda de pruebas, restringen derechos fundamentales de las
personas (el derecho a la intimidad e integridad personal), como es en el caso de

registro e intervenciones corporales.

También tenemos el Articulo publicado por el Dr. Alonso Raul Pena Cabrera
Freyre. “La Busqueda de Pruebas y la Restriccion de Derechos en el Codigo
Procesal Penal” En: Actualidad Juridica. Tomo 145-diciembre 2005. Ed. Gaceta
Juridica. Pp. 103 -109 en la cual el autor analiza como es frecuente que el fiscal o
la policia se vean precisados a restringir derechos fundamentales de las personas
investigadas, y estudia las condiciones en las cuales estas intervenciones pueden
calificarse como legitimas, con especial énfasis en el respeto a principios como el

de legalidad procesal, de legitimidad sustancial, de proporcionalidad, de necesidad
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y de minima afectacion. El articulo publicado por el Dr. Herve Michell Aquino
Espinoza. “Las intervenciones corporales en el Nuevo Codigo Procesal Penal”. En
Actualidad Juridica. Tomo 155- octubre 2006. Ed. Gaceta Juridica. Pp. 131-137.
En este articulo el autor estudia los presupuestos legitimantes y requisitos para
efectuar intervenciones corporales en el marco de la investigacion de un delito,
medidas restrictivas del derecho a la integridad personal que deben estar
establecidas en la ley y ser ordenadas conforme al principio de proporcionalidad

(adecuacidn, necesidad y subsidiaridad).

Respecto al tema a investigar relacionado a explicar como el principio de
Legitimidad de la Prueba que condiciona al fiscal a solicitar la confirmatoria
judicial de las diligencias de allanamiento en los casos de flagrancia delictiva o
grave peligro de su perpetracion, habiendo hecho la busqueda en las diferentes
bibliotecas de derecho de esta localidad no se ha encontrado antecedente alguno de

trabajos de investigacion que hayan tratado esta tematica.

En conclusion, los articulos escritos relacionados al tema investigado y el
analisis se centran en las medidas restrictivas de intervencion corporal mas no en la
medida restrictiva del allanamiento por flagrancia delictiva o grave peligro de su
perpetracion, casos en los cuales queda excluido el requisito de jurisdiccionalidad
de la medida no requiriéndose orden judicial previa para allanar un inmueble y
como de conformidad con el principio de legitimidad de la Prueba el fiscal deberia
solicitar confirmacion judicial de esta medida restrictiva del derecho constitucional

de inviolabilidad de domicilio.
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2.2. Bases tedricas
2.2.1. Preceptos generales de la prueba

2.2.1.1. Presuncidon de inocencia e in dubio pro reo

La garantia constitucional de la presuncién de inocencia, reconocida en el
ordinal “e” del inciso ,24) del art. 2 de la Constitucion, debe ser respetada durante
todo el proceso. Por ello el trato de inocencia es un punto trascendente de la
reforma, aun cuando la persona sufra detencidn, su condena se encuentre en
apelacion, incluso si se advierte que la condena confirmada esta indebidamente
motivada. El mandato del art. Il. 2 del Titulo Preliminar del Nuevo Caédigo Procesal
Penal, es bastante categorico: “Hasta antes de la sentencia firme, ningun funcionario
0 autoridad publica puede presentar a una persona como culpable o brindar
informacion en tal sentido”. Inclusién normativa necesaria en estados como el
nuestro donde se trata muchas veces a ciudadanos como criminales incluso antes de

haberse denunciado el supuesto delito a las autoridades.

La presuncién de inocencia se mantendra mientras no se demuestre lo
contrario, ya que si existe duda en el 6rgano jurisdiccional debera absolverse. Al
decir de Carnelutti (1959), se “impone al juez que resuelva la duda acerca de un
hecho determinado, en sentido desfavorable a la parte que tiene interés en
afirmarlo” (p. 108). La regla del in dubio pro reo exige que el magistrado resuelva

en contra del Ministerio Publico (Cafferata, 1988, p. 9).
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2.2.1.2.El deber de objetividad fiscal y la carga de la prueba

El Titular de la accion penal es el Ministerio Publico (inc. 4 del art. 159 de la
Constitucidn), sin embargo, este encargo debe ser llevado de manera objetiva,
indagando los hechos constitutivos de delito y los que acrediten la inocencia del
imputado (art. 1.2 del T.P.), sélo asi sera un verdadero defensor de la legalidad y

de la sociedad.

En el Per(, no ha existido mayor debate con respecto al principio de
imparcialidad en el Ministerio Publico, y desde siempre la tarea del Ministerio
Publico en materia penal fue persecutor implacable, incluso con material probatorio
que no tiene calidad indiciaria, por ello Sanchez (1994) admitié que el respeto al
principio de legalidad, imparcialidad, y proporcionalidad serian un factor

importante de la reforma del proceso penal y en especial del Ministerio Publico

El deber de la carga probatoria fiscal, ya no debe ser nunca mas selectiva, su
papel de defensor de la sociedad, implica una tarea de inclusién en su trabajo de

recabar las pruebas de la inocencia del imputado.

Por otro lado, de existir una carga probatoria insuficiente de responsabilidad,
debe acarrear consecuencias desfavorables para el Ministerio Pablico (Echandia,
1984, Couture, 1988, Micheli, 1970) pues debe perder el proceso a favor de la

absolucion del imputado?.

1 El comité de Derechos Humanos, en su Comentario General 13 indicé sobre el art. 14 del
Pacto Internacional, al sostener que “en virtud de la presuncion de inocencia, la carga de la
prueba recae sobre la acusacion, y el acusado tiene el beneficio de la duda. No puede suponerse
a nadie culpable a menos que se haya demostrado la acusacion fuera de toda duda razonable, ver
en Comentario General 13, parr. 7; en Daniel O"Donnell, Proteccién Internacional de los

PG GEFENDEELFRO)
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La doctrina jurisprudencial ha expresado que la absolucion es categorica si se
advierte insuficiencia probatoria de cargo (inexistente?, incapaz e inocua® para
destruir la presuncion de inocencia) o indubio pro reo* (duda razonable, insuficiente

para desvirtuar la presuncion de inocencia®).

2.2.1.3. Ineficacia de la prueba obtenida con violacion del contenido esencial

de los derechos fundamentales de la persona

Tanto en el art. VIII del T.P., como el art. 159 del mismo, se abordan el tema
de prueba ilicita. De obtenerse o incorporarse pruebas sin respeto a un debido
proceso, estas no deberan ser utilizadas ni valoradas por el juzgador. En el mismo
sentido carecen de efecto legal las que hayan sido obtenidas directa o
indirectamente con violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales

de la persona. No pudiendo ser utilizadas por el Juez ni directa ni indirectamente.

El contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona, es un
concepto nuevo en nuestra legislacion procesal penal, sin embargo, de primera
importancia para una lectura constitucional del mismo. EIl contenido esencial es el

nucleo duro de los derechos fundamentales, que limita su disponibilidad frente a

Derechos Humanos, Auspiciado por la Fundacién Friedrich Naumann, 1IDH, Comision Andina
de Juristas, 2° edc., 1989, p. 170.

2 Ver: Sentencia de la Sala Penal de Lima, de fecha 10/07/1998. (Expediente N° 8519 — 97 Lima)
en Didlogo con la Jurisprudencia; Afio 8; NUimero 50; Noviembre 2000; pp. 243-244.

3 Ver: Sentencia de la Sala Penal de Lima, de fecha 30/09/1999.(R.N. N° 2506-99 Lima), en
Diélogo con la Jurisprudencia; Afio 9; Nimero 60; Setiembre 2003; pp. 301-302.

4 Sentencia de la Sala Penal de Lima, de fecha 17/06/1999, (R.N. N° 959-99 Arequipa) en Revista
peruana de Doctrina y Jurisprudencia penal 3; Ed. Grijley; 2002; Lima, Per(; pp.547-549.

5 Ver: Sentencia de la Sala Penal de Lima, de fecha 08/06/1999, (Exp. R.N. N° 1398-99 Lima en
Jurisprudencia Penal: Ejecutorias Penales de la Corte Suprema de Justicia 1997 —2001; Jurista
Editores; Lima, Pert; 2002; pp. 353-355.
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otros derechos fundamentales dependiendo del caso concreto, teniendo como

referencia a los principios de proporcionalidad y razonabilidad.

“El contenido esencial de un derecho fundamental es un “concepto juridico
indeterminado”, cuyo alcance y significado no puede fijarse de manera general,
sino que ha de ser precisado en relaciéon a cada derecho fundamental”(Abad,
1992, p. 10). Para permitir el adecuado funcionamiento de la sociedad las
limitaciones del contenido esencial, expresa Prieto (2002) “... no solamente se
debe hacer determinar de los derechos fundamentales, sino también de otros bienes
constitucionales amparados por la constitucion” (p. 86), por lo tanto para la
delimitacion del contenido esencial se debe valorar sisteméaticamente la
constitucién, conforme afirma Haberle (1997) “el contenido y los limites de
los derechos fundamentales deben determinarse partiendo de la totalidad del
sistema constitucional de los valores al que hacer en su esencia, referencia todo

derecho fundamental” (p. 109).

Para la interpretacion del contenido esencial tenemos dos concepciones la
teoria relativa y la teoria absoluta la primera a) teoria relativa concibe el contenido
esencial de un derecho seria aquella parte de un derecho que todavia queda en pie.,
una vez que ha operado una limitacion justificada o legitima”. Se podria conducir
a un sacrificio completo del derecho si la proteccién de un bien constitucional,
asi o recomendara. Por otra la tenemos la segunda teoria b) La teoria absoluta
predica la existencia de un nucleo resistente que debe ser preservado en todo caso,
el contenido esencial seria asi una parte del contenido del derecho al margen

de cualquier negociado o debate. La teoria pone un limite del derecho fundamental
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del caso concreto analizado que no se puede exceder mas de la disposicion minina
que seria el ndcleo duro, posicion que también es tomada por Prieto (2002) cuando

afirma: “que solo la teoria absoluta ofrece las bases, para una interpretacion

satisfactoria de los contenidos esenciales como garantia autonoma del derecho (...)
toda limitacion de un derecho fundamental justificado y ademas respeta su
contenido esencial o0, dicho de otro modo, aun cuando una disposicion limitadora
cuenta a su favor con buenas razones, resultard ilegitima si llega a dafar el

contenido minimo esencial de un derecho”(p. 71).

En el limite de los derechos fundamentales también la ley puede determinar
el contenido esencial. Landa ( 2006) ensefia que “...l1a ley se presenta como la
funcién legislativa de promocion vy la realizacién de la dignidad instituida; esto
permite asumir un concepto de ley que también pueda conformar y determinar
el contenido esencial de la dignidad, cuando la constitucién no lo haya previsto
juridicamente, pero respetando del contenido institucional de la dignidad” (p.
11). Esto se aprecia cuando el articulo 2, paragrafo 20 literal 20 dispone que no
estd permitido forma alguna de restriccion de libertad personal, salvo los casos

previstos por la ley.

De tal manera que cuando en la obtencion de fuentes y medios de prueba se
han violado — directa o indirectamente - el contenido esencial, la prueba es ineficaz.

Y no podra ser utilizado por el Juez, ni directa ni indirectamente (art. 159).

Bastaran algunos ejemplos para comprender mejor la clasificacion de directa

o indirecta de la prueba ilicita. Se habla de prueba ilicita directa cuando la confesion
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ha sido obtenida bajo tortura o coaccién y se llama indirecta o fruto del arbol
envenenado, en los casos en que la droga localizada en la maleta de una persona
durante el registro de aduana, cuando el conocimiento de que en dicha maleta se
llevaba droga se ha obtenido como consecuencia de una interceptacion telefonica

practicada sin autorizacion judicial.

Maier (1996) menciona que la etapa investigadora encargada al Ministerio
Publico, ha sido disefiada para la busqueda de la verdad material, de entrada se debe
comprender que esta ya no se entiende como fin absoluto sino antes bien, es un
ideal genérico de alcanzar, como valor positivo de la sentencia final, que se
relaciona y coexiste con otras funciones del procedimiento - en especial: La
Proteccién de la dignidad Individual y los Valores reconocidos a la Persona -, y
que, retrocede frente a valores que, para el orden juridico, resultan superiores en
rango. Es de notar que no es un principio de la ordenanza Procesal Penal que la

verdad deba ser averiguada a cualquier precio.

Sin embargo, no hay que perder de vista que tal como esta normado en el art.
VI11.2 del T.P., cualquier violacién al derecho fundamental de la persona no hace
que la prueba sea ilicita, esta afectacion debe ser a su contenido esencial, de lo
contrario la prueba tendra utilidad y eficacia legal, siempre y cuando, claro, esta se
haya obtenido e incorporado respetando el debido proceso, porque de ello depende

su validez.

En doctrina jurisprudencial se han resaltado un buen nimero de teorias que
se muestran como excepciones a la regla de exclusion de la prueba ilicita, tales

como la teoria del descubrimiento inevitable, fuente independiente, buena fe,
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ambito juridico, charola de plata, tinte indeleble, supresion del nexo causal, entre
otros. Todos con el fin de evitar que las pruebas ilicitas que demuestren la

responsabilidad del imputado no puedan ser excluidas del proceso.

El art. VII. 3 del T.P., ha incorporado una excepcion a la regla de exclusion,
esto es de existir inobservancia a una garantia constitucional en la busqueda de
pruebas por un particular si esta es a su favor, la garantia no puede aplicarse en su
perjuicio, por cuanto la garantia se ha creado a su favor no en su contra, mas adin

cuando no existe nulidad por la nulidad misma.

De tal manera que nuestra legislacion, de buena manera ha delimitado de
entrada cuales son los casos donde no se permiten excepciones a esta exclusion,
esto es, cuando la prueba se haya obtenido con violacién al contenido esencial de

los derechos fundamentales de la persona.

2.2.2. Principios de la Prueba Penal
2.2.2.1. El Principio de legitimidad de la prueba

2.2.2.1.1. Aspectos Generales

El Codigo Procesal Penal Peruano (CP)P, aprobado por el Decreto
Legislativo N° 957, del 29 de julio de 2004, asume el Modelo Garantista,
Acusatorio con rasgos adversariales y establece en su Titulo Preliminar los
principios rectores que guian este nuevo Sistema Procesal Penal, en ese sentido

recoge en su articulo VIII del Titulo Preliminar, el Principio de Legitimidad de la
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Prueba® que sefiala que todo medio de prueba serd valorado solo si ha sido
obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento constitucionalmente

legitimo.

Desde esta perspectiva es necesario distinguir entre obtencién de la prueba
(fuente) e incorporacion de la prueba, puesto que la primera se da cuando se afecta

una norma de orden constitucional por la afectacion de un derecho fundamental del

imputado’ y la segunda, se produce cuando se viola una norma de caracter procesal
en la incorporacion de los medios de prueba, y no de su obtencion.® Existiendo la
diferencia entre la ilicitud en la obtencion de la prueba (con violacion
constitucional) lo que la doctrina y la jurisprudencia la denomina la prueba
prohibida, de la ilicitud en la incorporacion de la prueba (con violacion de

formalidad procesal) que se denomina la prueba irregular (Cubas et al., 2005).

Por tanto, de conformidad con este Principio sera prueba prohibida, todo

medio de prueba que ha sido obtenida trasgrediendo derechos fundamentales, no

6 “1. Todo medio de prueba sera valorado solo si ha sido obtenido e incorporado al proceso por
un procedimiento constitucionalmente legitimo. 2. Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas,
directa o indirectamente, con violacidn del contenido esencial de los derechos fundamentales de
la persona.3. La inobservancia de cualquier regla de garantia constitucional establecida a favor
del procesado no podra hacerse valer en su perjuicio.”

" Ejemplo: Cuando se viola en la obtencion de los medios de prueba el derecho a la integridad
fisica, la libertad personal, el derecho a la inviolabilidad de domicilio, entre otros.

8 Ejemplo: Cuando se afecta el derecho a ser informado sobre la acusacion, a la defensa del
abogado defensor, al derecho a no declarar contra uno mismo, a no declarase culpable, a no
declarar por razones de parentesco o secreto profesional.
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pudiendo ser valorada por el juez, ni utilizada para fundamentar una sentencia, tal

como lo prescribe el Art. 159° del NCPP®.

En esa asuncion el Tribunal Constitucional ha expresado los efectos juridicos
que determinan la prueba ilicita, en concreto la prohibicion de incorporar y valorar
la prueba obtenida con vulneracion de los derechos fundamentales, lo que
constituye la prevalencia del interés constitucional en la tutela de los derechos
fundamentales del individuo sobre el interés estatal en la represion del crimen y una
sentencia condenatoria no puede apoyarse de ninguna manera en dicha fuente de
prueba. Ello es denominado por la doctrina, tanto nacional como internacional,
como la regla de exclusion (Valverde, 2005). En este sentido, Sumarriva (2006)
establece que la prueba prohibida puede ser directa (invalida por si misma), o
indirecta (invalida por derivacion, aplicandose la teoria americana del “Arbol del
fruto envenenado”); sefialando a su vez que este principio también establece la
excepcion a la exclusion del material probatorio ilegitimo, que es posible de
aplicar cuando la inobservancia de cualquier garantia constitucional establecida a

favor del procesado no pueda hacerse valer en su perjuicio.

Es necesario tener en cuenta que la prueba prohibida tiene naturaleza
constitucional, puesto que la Constitucién de 1993 en sus Arts. 43° y 3°, asume las

caracteristicas basicas de un Estado Social y Democratico de Derecho'®y en esa

®  Que a la letra dice: “El juez no podra utilizar directa o indirectamente, las fuentes o medios de

prueba obtenidas con vulneracion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la
persona.”

10 Estado de derecho significa la auto-vinculacion de los 6rganos publicos al principio de legalidad,
y , por otro lado, el Estado Social de Derecho exige que esta actuacion esté al servicio del
ciudadano , pues el individuo es la piedra angular de todo el Sistema Juridico Estatal y por tanto
los derechos y libertades fundamentales consagradas constitucionalmente se configuran como
un limite al poder punitivo del estado , son ni mas ni menos los medios con que cuenta el
hombre para asegurar sus derechos frente al Estado.
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asuncion se compromete a proteger los derechos fundamentales de todas las
personas que integran la sociedad peruana sin excepcion, no obstante de haber sido
denunciados con un delito; y el disefio del Derecho Procesal Penal, como
instrumento necesario para hacer efectiva esa protecciéon, debe tener como
finalidad, la realizacion de un proceso garantista y eficaz, en donde si bien la
busqueda de la verdad representa el mas alto nivel de justicia, el logro de dicho
objetivo no puede llevarse a cabo en mengua de los derechos fundamentales,
teniendo la busqueda y obtencion de medios de prueba realizarse segin parametros

establecidos por el ordenamiento juridico constitucional y legal (Caro, 2006).

Asencio (2008) sefala:

Como se sabe, el Estado busca la “verdad” de coémo acontecid el delito
para de esta forma poder sancionar con justicia a quienes verdaderamente
son los responsables, pero tal verdad no puede ser conseguida a cualquier
precio, sino tiene gque hacerse en base a ciertas reglas establecidas por el
ordenamiento juridico, entre las principales “el respeto por los derechos
fundamentales de la persona”; por tanto la verdad a la que esté dirigida todo
el proceso penal se le ha denominado verdad reglada, verdad forense o
verdad juridica, conseguida con respeto a los derechos fundamentales de la

persona. (pp. 4-5)

En efecto la investigacion (preparatoriay las diligencias preliminares) se
instituye en una etapa fundamental que condiciona de cierta forma el éxito del

proceso, pues es en ese nivel se obtienen y adquieren las fuentes de prueba, que
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han de servir al fiscal'! para construir s6lidamente la acusacion, como fase previa
al juzgamiento, de tal modo que si el fiscal no cuenta con los medios de prueba
suficientes para sostener su acusacion, el caso no podra ser judicializado y, con ello,
el debilitamiento de la tutela judicial efectiva serd inminente, pues muchos delitos,
realmente cometidos no seran debidamente sancionados debido a una mala
investigacion; constituyéndose la investigacion preparatoria en la piedra angular
que determina la eficacia y eficiencia del sistema de persecucion penal, (Pefia,
2005) no debiendo realizarse de manera ilegitima porque si las diligencias de
investigacion se realizan violando garantias constitucionales carecen de validez
juridica (Principio de Legitimidad de la Prueba), y cuando esta irregularidad es
trascendental para alcanzar el objeto del procedimiento, esta no puede hacerse
valer en perjuicio del procesado, por lo que debe conducir a su absolucion.(Pefia,

2006)

En suma, “...por el Principio de Legitimidad de la Prueba, la inobservancia
de una garantia constitucional contamina al proceso de ilegitimidad, y afecta asi al
principio del debido proceso, como Unica forma valida de imponer una pena al

imputado en el marco del Estado de Derecho” (Pefia, 2006).

11 Elinciso 4 del articulo 159° de la Constitucion Politica del Per(, concordado con el articulo 1
de la Ley Organica del Ministerio Puablico, ademas del articulo 60 del Cédigo Procesal Penal
vigente en nuestra ciudad, en relacion a las funciones del Ministerio Publico, indica que es el
titular del ejercicio de la accién penal, conduciendo desde el inicio la investigacion del delito,
debiendo realizar una serie de diligencias tendientes al esclarecimiento de los hechos
denunciados; siendo que en ocasiones para lograr tales fines resulta indispensable restringir
algunos derechos fundamentales; pudiendo hacerlo con arreglo a ley y ejecutarla con las debidas
garantias para el afectado, por cuanto una medida de este tipo debe realizarse con arreglo a los
principios de proporcionalidad y en la medida que existan suficientes elementos de
conviccién para su concesion.
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Asi, como el actual y vigente CPP establece dentro de sus principios rectores
el Principio de Legitimidad de la Prueba, del mismo modo el Libro Segundo esta
dedicado a la llamada “Actividad Procesal” que regula con vocacioén integral.,
todo el ambito de la prueba en la seccidn Il; y uno de sus Titulos, concretamente
el III, estd dedicado a “ La Busqueda de Pruebas y Restriccion de Derechos
Fundamentales”, es decir en qué casos la busqueda de pruebas admite restriccion
de derechos fundamentales bajo ciertos parametros, sin que eso constituya
violacion de derechos fundamentales. En principio, debe sefialarse que por primera
vez nuestro orden juridico procesal penal ha recogido normativamente las medidas
restrictivas de derechos fundamentales orientadas a la busqueda de pruebas, de
forma sistematizada. EIl vetusto Codigo de Procedimientos Penales de 1940 no
hacia alusion expresa sobre el tema. Como bien sabemos, la bisqueda de la verdad
incesante es una finalidad esencial que debe orientar toda la actividad persecutoria
del Estado, para lo cual tiene el deber de ejecutar las diligencias que sean posibles,
a efectos de encontrar las pruebas que puedan reconstruir la comision del hecho
punible y, de esta forma, concretar la pretension punitiva estatal sobre el imputado
declarado judicialmente culpable. Sin embargo, esta actividad persecutoria estatal,
o digase concretamente, la actividad probatoria, supone muchas veces la afectacion
de derechos fundamentales; afectacion que es “legitima” en cuanto se sostenga
sobre un ideal de justicia material y sobre el interés social en la persecucién del
delito y del delincuente? y, en cuanto se respeten los principios informadores del

Estado Social, como limites infranqueables a esta persecucién penal, dado que los

2 En efecto, el estado de derecho exige la actuacion de las agencias de investigacion, quienes
someten al imputado a una persecucion penal que tiene por objeto restablecer la vigencia factica
del ordenamiento juridico y la recuperabilidad de las garantias a una coexistencia pacifica de los
miembros de la sociedad.
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derechos fundamentales, que llena de contenido axiolégico todo el Sistema
Juridico-Estatal, son bienes dignos de proteccion en un orden democratico de

Derecho(Pefia, 2005).

Por ello, se colige que en el procedimiento penal existen dos intereses en
conflicto, por un lado el interés del estado en la eficacia en la persecucion penal
del delitoy, por otro lado, el interés de la persona sujeta a investigacion a fin de
que sus derechos se respeten, por lo que ésta afectacion se constituye en verdaderas
medidas de coercion estatal que responden a ciertos presupuestos como son la
legalidad procesal, la jurisdiccionalidad, la proporcionalidad y la motivacion de la
medida restrictiva de derecho; en consecuencia, sin perjuicio de lo antes sefialado,
no siempre y anteladamente tienen prioridad los derechos individuales'®. Una
posicion de jerarquia absoluta involucraria sostener que existe el derecho a no
soportar ninguna diligencia, lo cual dejaria al poder publico sin ninguna posibilidad
de investigar (Quispe, 2008). Caceres & Iparraguirre (2007) sefialan que “... toda
medida tendiente a limitar los derechos fundamentales del ciudadano, en principio
tiene que ser la excepcion y no la regla. En este contexto la excepcion, estara
determinada por aquellos casos que se necesite restringir, lo que no implica vulnerar
los derechos de las personas, a fin de esclarecer determinados hechos que conlleven

al esclarecimiento del proceso, bajo este precepto toda diligencia con fines de

13 | os derechos fundamentales no son valores absolutos, esto es, en orden a tutelar otros intereses
juridicos primordiales, estos pueden ser limitados o restringidos, pero en proporcion al contenido
material que estos comprenden en su ambito regulador, es decir sin transgredir su nicleo esencial
del derecho fundamental, el que serd analizado en cada caso concreto por el principio de
proporcionalidad.
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investigacion no debe afectar los derechos humanos garantizados por la

constituciény laley”. (p. 268).

La legitimidad de estos mecanismos afectativos de derechos fundamentales,
estdn subordinadas a ciertos principios fundamentales (legalidad,
jurisdiccionalidad, proporcionalidad, necesidad, urgencia, etc.) a fin de que
no se desborde el contenido esencial de dichos derechos. Dicho de otro
modo el interés social en la persecucion del delito, asi como la seguridad
que debe proporcionar el proceso penal como mecanismo de pacificacion
social, implica que la utilizacion de estas medidas deben sujetarse al
principio de “Minima Intervencion”, esto es, solo deben aplicarse estos
mecanismos cuando no se puedan lograr los fines de la investigacion

criminal, con medidas menos gravosas y afectivas.(Pefia, 2006, p. 528).

El Titulo 111 del Nuevo Cdadigo Procesal Penal esta dedicado expresamente a
las Medidas Restrictivas de Derechos en la Busqueda de Medios de Pruebas,
referida a la labor que deben realizar la Policia Nacional, el Ministerio Publico y el
Ilamado juez de la investigacion preparatoria para la investigacion del delito, la que,
en su realizacién, eventualmente, presenta y presentara actuaciones que provocan
cierto grado de restriccion a los derechos fundamentales de las personas
intervenidas. Dentro de este titulo el Nuevo Codigo Procesal Penal regula — en lo
tocante a esta especie de medidas- el control de identidad y la videovigilancia
(art.205 y ss.), las pesquisas (art.208 y ss.), la intervencién corporal (art.211y ss.),

el allanamiento (art.214 y ss.), el control de comunicaciones y documentos privados

© @906

Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



(art.226 y ss.), el levantamiento del secreto bancario (art. 235y ss.), y la clausura o

vigilancia de locales e inmovilizacion (art.237 y ss.).

Con respecto a estas medidas el codigo prevé en sus arts. 202 al 204 los
Preceptos Generales de la cual se puede desprender los presupuestos para restringir
un derecho, que son los siguientes: 1. Legalidad Procesal (Art 202 del NCPP)**, 2.-
Jurisdiccionalidad. - 3. Proporcionalidad y motivacién. Con respecto a esta ultima,
podriamos decir que las medidas restrictivas de derechos fundamentales que
disponga la autoridad judicial en busqueda de la verdad deben realizarse con arreglo
al principio de proporcionalidad. El Tribunal Supremo espaiiol lo definié como “eje
definidor de lo permisible, porque es preciso guardar el justo equilibrio entre lo que
se quiere investigar y el perjuicio o menoscabo que puede sufrir la dignidad de la

persona”. La proporcionalidad comprende tres conceptos:

- La adecuacion del medio escogido para lograr el fin u objetivo perseguido

0 juicio de idoneidad.

- Lanecesidad de la utilizacion de esos medios para el logro del fin o juicio

de necesidad.

- La proporcionalidad en sentido estricto conocida como la ponderacion, se
refiere a que la medida solicitada sea dada por la mayor importancia que
tiene en un caso el interés estatal en la persecucion, ya sea por la

importancia de la causa, el grado de imputacion, la consecuencia juridica

14 Este presupuesto sefiala que los medios de bisqueda de la verdad deben encontrarse previamente
establecidos en la ley, asi como su procedimiento.
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0 sea denegada por la mayor importancia del interés ciudadano de

mantener su libertad y el disfrute de sus derechos.

Quispe (2008) senala “... que este test de proporcionalidad es importante,
porgue nuestro modelo procesal impone que los pedidos del Fiscal sean motivados
y debidamente sustentados. Se exige, ademas, que, ante la posibilidad de las
restricciones de derechos fundamentales, existan suficientes elementos de
conviccion de la comision de un delito o “Fumuscomissidelicti”, las mismas que

deberan fundamentarse expresando las razones del pedido” (pp. 3-4).

Es menester, puntualizar que el presupuesto de la jurisdiccionalidad de la
medida restrictiva de derechos, surge debido a que como ya explicamos existe un
conflicto entre el interés estatal en la persecucion del delito y los derechos de las
personas sujetas a indagacion, siendo una constante contradiccion que requiere un
punto de equilibrio, que sélo puede darse a través de la funcién jurisdiccional. Esta
funcién judicial se activa con el requerimiento fiscal. Sera pues el Juez de la
Investigacion Preparatoria el encargado de decidir la procedencia de las medidas de
busqueda de prueba en determinados casos con la aplicacion del principio de
proporcionalidad. Ahora, el actual Codigo Procesal Penal ha introducido una
institucion juridica novedosa como es la CONFIRMACION JUDICIAL, instituida
en el articulo 203 inciso 3 del CPP 2004 ¥, por medio de la cual cierto tipos de
medidas restrictivas de derechos se les exceptla el requisito previo de solicitar

orden judicial pero esto s6lo ante supuestos de urgencia o peligro por la demora

15 En los casos que no se requiere previa resolucion judicial, el Codigo Procesal Penal en el Art.
203.3, permite a la Policia o al Ministerio Pdblico, ante supuestos de urgencia o peligro por la
demora y con estrictos fines de averiguacion, restringir derechos fundamentales de las personas,
por lo que corresponde al Fiscal solicitar inmediatamente la confirmacion judicial.
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y con estrictos fines de averiguacion, con la condicién que el Fiscal solicite
inmediatamente de adoptada la medida la confirmacion judicial, para de esta forma
las pruebas asi obtenidas, sean introducidas validamente al proceso y se tenga la
plena seguridad que en el juicio oral serén valoradas y no seran atacadas por la

regla de exclusidn que erige el principio de legitimidad de la prueba.

Como se aprecia del articulo en comentario se introduce una institucion nueva
como es la confirmacion judicial, por ello resulta de vital importancia determinar
la funcion o finalidad que desempefia este nueva institucion juridica de la
confirmacion judicial, pues se podria pensar que es un mecanismo para legitimar
medidas restrictivas, en supuestos en los que se requeria resolucion autoritativa
previay se adopto la medida sin tal autorizacion, o dicho de otro modo, para obtener
la resolucion judicial que necesariamente se debié obtener previamente. Sin
embargo, creemos que el dispositivo analizado dejaria en claro la existencia
entre medidas sujetas a convalidacion o confirmatoria, y medidas que solo pueden
adoptarse previa autorizacion judicial, de tal forma que su finalidad no seria
legitimar una actuacion ilegal u obtener una resolucion judicial ex post facto que
no se obtuvo oportunamente, sino para convalidar actuaciones, en las que de modo
general si es exigible dicha resolucion judicial, y que por razones de urgencia o

peligro por la demora admiten ejecutarse sin autorizacion judicial previa.

Una de las medidas restrictivas de derechos en la busqueda de Medios de
Pruebas sefialada en el Titulo 11l del Nuevo Cddigo Procesal Penal, es el
allanamiento (art.214 y ss.), que se encuentra regulada en los arts. 214° a 217° del

CPP.
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Del Art. 214 del CPP se desprende tal como lo sefiala el Dr. Pablo Sanchez
Velarde que: “El allanamiento tiene por finalidad el ingreso de la policia a una casa
o inmueble con la finalidad de capturar a la persona investigada o evadida, también
para incautar bienes u objetos relacionados con el delito. Se requiere autorizacion
judicial a pedido del fiscal, y con la observancia de determinados requisitos, salvo
el caso de flagrante delito o peligro inminente de su perpetracion” (Sdnchez, 2005,

p. 103).

Cabe sefialar que la eficacia de la persecucion penal importa en esta
oportunidad la restriccion al bien juridico fundamental de la inviolabilidad del
domicilio regulado en la Constitucion Politica del Estado en su  Art. 2° inc. 09.°
Sin embargo, el derecho a la inviolabilidad de domicilio no es un derecho irrestricto
y permite el ingreso al domicilio sin consentimiento de su titular, en los
siguientes casos: Flagrancia delictiva, grave peligro de su perpetracion y por
autorizacion judicial.l” Estas excepciones son las contempladas en nuestra
Constitucion Politica del Pert en el Art.2.9, en el Art. 17° del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y en el Art. 11° de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, en donde refieren que la entrada a un domicilio solo

puede darse sin orden judicial cuando en aquel lugar hay una situacion de flagrancia

16 Art. 2 inc. 09 de la Constitucion Politica del Peri.- “Nadie puede ingresar en el domicilio ni
efectuar investigaciones o registros sin autorizacion de la persona que lo habita o sin mandato
judicial, salvo flagrante delito o muy grave peligro para su perpetracion”.

17 Casos de allanamiento legal.
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delictiva®® o es inminente la consumacion de una conducta punible (grave peligro

de perpetracion de un delito'®).

En concordancia con la Constitucion y las normas internacionales, el CPP de
2004, establece en su Art. 254° que fuera de los casos de flagrante delito o de peligro
inminente de su perpetracion (...) el fiscal solicitara el allanamiento al juez de la
investigacion preparatoria, constituyendo estos casos excepciones a la

jurisdiccionalidad de toda medida restrictiva de derechos.

No se debe perder de vista que los preceptos generales de todas las medidas
restrictivas de derechos en su Art. 203 del NCPP faculta a la Policia Nacional del
Per( (PNP) y al Ministerio Publico (MP) ante supuestos de urgencia o peligro por
la demoray con estrictos fines de averiguacion restringir derechos fundamentales
de las personas y solicitar inmediatamente la confirmacion judicial, esto aplicado
a la medida restrictiva de allanamiento podria significar que se podria allanar un
domicilio ante supuestos de urgencia o peligro por la demora y solicitar
inmediatamente la confirmatoria judicial; pero, como mencionamos solo existen
dos casos regulados constitucionalmente que permiten el ingreso a un domicilio sin
el consentimiento del titular y sin orden judicial como son la flagrancia delictiva 'y
el grave peligro de su perpetracion, entonces donde se englobarian estos casos de

urgencia o peligro por la demora? sera lo mismo que hablar de flagrancia delictiva

18 Habra flagrancia de delito cuando la realizacion del hecho punible es actual y en esa
circunstancia, el autor es descubierto, o cuando es perseguido y capturado inmediatamente de
haber realizado el acto punible o cuando es sorprendido con objetos o huellas que revelen que
acaba de ejecutarlo (Art. 259.2 del NCPP).

19 El grave peligro de su perpetracion es otro de las excepciones para ingresar a un domicilio sin
autorizacion judicial, este peligro inminente es la percepcién que tiene el comln de las personas
de que se va a cometer un delito, esto es que resulta razonable presumir que una persona ingreso
0 se encuentra en un lugar con la intencion de delinquir.
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0 grave peligro de su perpetracién?, porque teniendo en cuenta lo antedicho,
respecto al allanamiento existen supuestos constitucionalmente regulados (caso de
flagrante delito o peligro inminente de su perpetracion) excepciones al derecho
fundamental de inviolabilidad de domicilio, en el cual el allanamiento es legal y
legitimo y que segun la interpretacion de algunos fiscales del Distrito Judicial la
Libertad, estos supuestos no son los mismos que plantea la norma del Art. 203° del
CPP de 2004 (urgencia o peligro por la demora) por lo cual no requieren
confirmatoria judicial de las diligencias de allanamiento, en flagrante delito o
peligro inminente de su perpetracion, porque que no lo establece en estos casos
concretos la norma del Art. 214° del NCPP en lo que respecta a la solicitud y ambito

del allanamiento.

Entonces, de pensar que los casos de urgencia y peligro por la demora son
diferentes a los casos de flagrancia delictiva y grave peligro de su perpetracion, no
se aplicaria el precepto general del art. 203° (confirmacion judicial) al allanamiento
en estos supuestos, puesto que esta medida restrictiva ya cuenta con supuestos

excepcionales.

La falta de regulacién legislativa dio lugar, que, en la practica, las solicitudes
de confirmacion judicial del allanamiento que se realiz6 sin orden judicial por
flagrancia delictiva fuera un gran dilema, en la cual algunos fiscales lo soliciten y
otros no lo hagan en virtud de lo expuesto en el parrafo anterior, y a su vez algunos
jueces lo requieren y otros no lo requieran. Algunos eran de la opinién que no se
debe solicitar confirmacion judicial, puesto que al ser el allanamiento legitimo y al

no establecerse en el actual C.P.P. la confirmatoria judicial de estos casos puntuales
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que constituyen la excepcion de la Jurisdiccionalidad de la medida restrictiva del
derecho?® solamente se dejaria constancia en el acta de las razones por las cuales se

intervino de conformidad con el Art. 214°.

Otro grupo seria de la opinion que si se solicite confirmacion judicial pues
asemejaria estos casos excepcionales a los casos de urgenciay peligro por la demora

que regula el precepto general.

Libremente de que se llegue a un acuerdo, creemos que se debe desentrafar
cual es el fundamento o naturaleza juridica de la confirmacion judicial y realizar
una interpretacion sistematica de todo el sistema procesal en su conjunto y llegar a
determinar juridicamente si en estos casos excepcionales del ingreso a un domicilio
se debe o no solicitar confirmacion judicial y de no hacerlo cuales serian sus
consecuencias y/o peligros. Para ello también es importante tener en cuenta que el
accionar policial en las diligencias de allanamiento sin orden judicial, se cometen
excesos, lesionando limites o garantias establecidas por ley y las pruebas asi
obtenidas no podrian ser valoradas en juicio por el principio fundamental del nuevo
Sistema Procesal Penal como es el Principio de Legitimidad de la Prueba (regulado

en el Art. VIII del Titulo Preliminar del CPP de 2004).

Por consiguiente, es el juez de la investigacion preparatoria (Juez de

Garantias) de conformidad con el Art. 155° del NCPP, el encargado de admitir o

20 Jurisdiccionalidad de la medida.- Fuera de los casos de flagrante delito o peligro inminente de
su perpetracion, y siempre que existan motivos razonables para considerar que se oculta al
imputado o alguna persona evadida, o que se encuentran bienes delictivos o cosas releva antes
para la investigacion, el Fiscal solicitard el allanamiento y registro domiciliario de una casa
habitacion, casa de negocio, en sus dependencias cerradas, 0 en un reciento habitado
temporalmente, y de cualquier otro lugar cerrado, siempre que sea previsible que le serd negado
el ingreso en acto de funcién a un determinado recinto.
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excluir los medios de prueba teniendo que determinar la legitimidad o ilegitimidad
de la intervencién policial, si ella se encuentra dentro de lo que se entiende por
flagrancia delictiva o de peligro inminente de su perpetracion, verificar que se haya
cumplido con todas las garantias tanto en su obtencién como en la incorporacion de

la prueba.

Nosotros creemos que si se debe solicitar confirmacion judicial de los
allanamientos por flagrancia delictiva o grave peligro de su perpetracion, no por el
motivo que se asemejen a los casos de urgencia y peligro por la demora regulados
en el art. 203 inc. 3 del C.P.P sino porque asi lo condicionaria el Principio
Fundamental de Legitimidad de la pruebay en aras al éxito de la persecucién penal
estatal, siendo a su vez muy importante desentrafiar el fundamento que juega la
confirmacion judicial en este nuevo modelo de justicia penal acusatorio garantista

adversarial.

Por lo indicado, con el fin de dar solucién a la problematica expuesta se
Ilegara a explicar como el Principio de legitimidad de la Prueba condiciona al fiscal
a solicitar la confirmacion judicial de las diligencias de allanamiento en los casos

de flagrancia delictiva o grave peligro de su perpetracion.

2.2.3. Marco normativo y dogmaético

Cuando nos referimos a principios hacemos referencia a las ideas base de
determinados conjuntos de normas, ideas que se deducen de la propia ley aunque

no estén expresamente formuladas en ella, su valor no es solo tedrico; las
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repercusiones préacticas de los principios pueden manifestarse en diversos campos:

1.- Como elemento auxiliar de la interpretacion;

2.- Como elemento integrador de la analogia, para los supuestos de laguna legal;

3.- Como marco tedrico para las discusiones de lege ferenda.

Es de notar que los principios rectores son aquellos que consagran la filosofia
y la orientacion que el procedimiento penal tiene en cada Estado. Es por ello que se
encuentran en la Constitucion Politica, sefialados en forma taxativa y en el presente
caso el Principio de Legitimidad de la Prueba no obstante de tener base
constitucional, ha sido incluido en el NCPP en su Titulo Preliminar como uno de
los Principios Bésicos que orientan todo el Sistema de Justicia Penal (Sistema
Acusatorio Garantista con rasgos Adversariales). En efecto el Nuevo Codigo
Procesal Penal prescribe en su Titulo Preliminar el Principio de Legitimidad de la

Prueba que refiere lo siguiente:

“Articulo VIII. Legitimidad de la prueba. -

1. Todo medio de prueba sera valorado sélo si ha sido obtenido e incorporado

al proceso por un procedimiento constitucionalmente legitimo.

2. Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
con violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la

persona.

3. La inobservancia de cualquier regla de garantia constitucional establecida

a favor del procesado no podra hacerse valer en su perjuicio.
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Como es sabido el Estado busca establecer un orden a través de su potestad
sancionadora del delito (ius imperium); dicho orden estd destinado a
salvaguardar intereses de la colectividad y del suyo mismo. Pero dicho ius
imperium tiene limites que el Estado contempla, los cuales son los derechos
individuales de la persona, en tanto dignidad del ser humano se contemple.
Dichos limites encuentran su mayor arraigo en el proceso penal, pues no
solo esté en juego, por un lado, el orden que el Estado debe hacer prevalecer
dentro de la sociedad, sino que por otro lado el respeto de la dignidad del
ser humano, y por ende de los deméas derechos fundamentales del

individuo(Hernandez, 2006, p. 138).

En esa asuncion, la necesidad de proteger los derechos fundamentales
constituye un limite a la actividad de busqueda de la verdad de parte de la
administracion de justicia y en especial del 6rgano persecutor del delito (Ministerio

Publico y su colaborador la Policia Nacional).

Por tanto, nuestro sistema de prohibicion de prueba se encuentra dirigido a
proteger derechos fundamentales, por lo que, en principio, existe el
derecho del procesado que le permite excluir la prueba que vulnere estos
derechos y que impide al juzgador valorarla, puesto que la reconstruccion
de la verdad ya no es concebida como un valor absoluto dentro del proceso
penal, sino que frente a ella, se erigen determinados barreras que el Estado
no puede franquear, nos referimos a los derechos fundamentales y a las
garantias procesales. Estos frenos se convierten en el limite a la actuacién

del Estado dentro del Proceso Penal. Cualquier actuacién fuera de los
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limites impuestos se convierten en ilegales, y cualquier medio de prueba que
se recabe en el proceso, violando dichos limites se convierte en prueba
ilegitima o prueba prohibida. La verdad que trata de descubrir el proceso
penal, no puede conseguirse a cualquier precio, sino sélo al precio legitimo
de lo que es viable y hacedero, de acuerdo con los altos principios que
gobiernan al Estado de Derecho, y en un proceso penal garantista (Galvez

et al., 2010, p. 69).

La constitucion ha establecido que carecen de valor las declaraciones
obtenidas por la violencia, quien la emplea incurre en responsabilidad, en el articulo
2-24-h. A partir de ellos se debe entender que las pruebas dentro del proceso penal
deben ser obtenidas en el marco de lo que establece la Constitucidn, las leyes y el

respeto a los derechos fundamentales.

Este principio importante y de suma trascendencia, establece que tanto la
policia como el Ministerio Publico en su labor de investigacion, no pueden
obtener los medios probatorios mediante actos ilicitos, violando por tanto
las garantias del debido proceso como sefiala el Art. 159 inc. 4 y 166 de la
Constitucién. Las pruebas asi obtenidas, no pueden ser utilizadas en forma
alguna dentro de un proceso, y deben ser consideradas como no realizadas.
Lo resaltante es que este principio pone coto a cualquier abuso de derecho,
por parte de la autoridad, para obtener material probatorio, que no sea
respetando la integridad material de la persona, ya se inutilizando la prueba
ilicita, o la prueba prohibida, esta ultima Ilamada prohibiciones de

valoracion probatoria, en el derecho inglés como exclusionary rule (reglas
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de exclusion), supression doctrine (doctrina de la supresién)(Caceres &

Iparraguirre, 2007, p. 59).

Consideramos que estan prohibidos aquellos medios de prueba que van contra
la dignidad o integridad de las personas, lo que constituye una ilegitimidad de
fondo; pero si se ha obtenido fuera de los cauces o procedimientos preestablecidos,

constituye una ilegitimidad de forma.

Asi la mencionada autora nos refiere que este principio consagrado en el
Nuevo Cadigo Procesal Penal acoge la Teoria de la Ponderacion de intereses, la
cual plantea que no todo defecto, omisidn o vulneracion genera la invalidez de la
prueba, sino aquella que afecta la norma constitucional. Conteniendo este articulo

los siguientes aspectos (Sumarriva, 2006):

a) Legitimidad de Forma: Todo medio de prueba serd valorado solo si ha sido
obtenido e incorporado en el proceso por un procedimiento constitucionalmente

legitimo.

b) Legitimidad de fondo: Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas con
violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona.
Su inobservancia genera la denominada prueba prohibida que puede ser: Directa
(Invalida por si misma) o Indirecta (Invalida por derivacion). Se aplica la teoria
americana del “arbol del fruto envenenado” o la teoria europea del “efecto

reflejo”.
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c) La excepcion a la exclusion del material probatorio ilegitimo: Es posible de
aplicar cuando la inobservancia de cualquier garantia constitucional establecida

a favor del procesado no pueda hacerse valer en su perjuicio (p. 135).

De lo expuesto:

“...el Principio de Legitimidad de la Prueba prescrito en el Nuevo Cadigo
Procesal Penal, como uno de los principios rectores del Sistema Penal
Acusatorio Garantista, regula lo que la doctrina conoce como la prueba
prohibida aquella prueba obtenida ilicitamente, es decir vulnerando los
derechos fundamentales del imputado a fin de adquirir fuentes de

conocimiento” (Pefia, 2006, p. 117).

2.2.4. Derecho Fundamental de la Inviolabilidad de domicilio

2.2.4.1.Aspectos fundamentales

El derecho Fundamental a la inviolabilidad de domicilio esta regulado en la
Constitucion Politica del Peru en su articulo 2°, al sefialar que toda persona tiene
derecho a: Numeral 9.- "A la inviolabilidad del domicilio. Nadie puede ingresar en
él ni efectuar investigaciones o registros sin autorizacion de la persona que lo habita
0 sin mandato judicial, salvo flagrante delito o muy grave peligro de su
perpetracion. Las excepciones por motivos de sanidad o de grave riesgo son

reguladas por la ley".

Su reconocimiento en los tratados internacionales se verifica asi:
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Articulo 11° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos: "Nadie sera
objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene

derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques".

Articulo 11.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos: “Nadie
puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su
familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra

0 reputacion .

Acrticulo 17.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: "(...)
Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia,

su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion”.

De la regulacion del Derecho a la inviolabilidad de domicilio, como derecho
fundamental de la persona, nos damos cuenta que el proceso penal fundado
en ideas garantizadoras no solo se preocupa por proteger a la persona
directamente de la posible arbitrariedad en la aplicacion del poder penal
estatal, sino también procura proteger aquellos ambitos directamente

ligados a la intimidad como es su domicilio o esfera privada.(Moreno, 1987)

2.2.4.2. Concepto

Es el derecho que tiene toda persona de no ser perturbada en su tranquilidad
dentro de su hogar, de vivir con toda libertad dentro de determinado espacio fisico,
en el cual lleva a cabo gran parte de su experiencia personal y en donde ademas

satisface sus necesidades, con la seguridad que nadie pueda ingresar en el sin su
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consentimiento, haciéndose extensivo a la facultad que se tiene de no permitir que

se permanezca dentro de ella, cuando el propietario asi lo disponga.

Sobre el particular el Tribunal Constitucional (Exp. N° 7455-2005-PHC/TC,

2007):

... ha tenido oportunidad de pronunciarse en cuanto al derecho a la
inviolabilidad de domicilio, precisando que en una acepcion especifica
encarna el espacio fisico que la persona elige para domiciliar, quedando
facultada para poder excluir a otros de dicho &mbito impidiendo la entrada
en €l; y, en una acepcion mas amplia, la inviolabilidad de domicilio
encuentra su asentamiento preferente, no exclusivo, en la vida privada de
las personas, de modo que no se refiere a la proteccion de la propiedad,
posesion u otros derechos reales, sino a la necesidad de preservar el caracter

privado e intimo de lo que en él hay de emanacidn de la persona.

2.2.4.3. El domicilio como materia de proteccion del derecho fundamental

El Tribunal Consitucional (2005):

... ha desarrollado el concepto de domicilio constitucional es decir aquel
que protege el derecho fundamental de la inviolabilidad de domicilio,
sefialando que a través de este derecho fundamental no se protege cualquier
espacio fisico definido, respecto del cual el actor alegue su vulneracion, sino
aquel que sea compatible con la esfera de privacidad de la persona. En este
sentido, no se puede considerar como domicilio a los espacios fisicos

destinados a fines incompatibles con la expresion de privacidad como lo son
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los lugares que por su naturaleza, actividad o funcion se encuentran
expuestos al publico, pues aun cuando incorporen cierta intimidad puede

que no se manifieste la vida privada y familiar de la persona.

El Tribunal recuerda que el domicilio tiene un caracter subjetivo, en tanto la
persona desarrolla su vida en una esfera de intimidad personal y familiar; y un
caracter objetivo, toda vez que asegura diversos espacios de vida mas alla del
privado, es decir, méas alla del lugar en el que el ser humano desarrolla su vida
personal y familiar. (...) En atencion al doble caracter del derecho, el Tribunal es de
la opinidn que el concepto de “domicilio” no puede ser restringido al espacio fisico
donde los titulares del derecho constituyen su residencia habitual, en los términos
del articulo 33° del Cadigo Civil; antes bien, debe extenderse a todo lugar o espacio
en el que la persona pueda desarrollar su vida privada y, por tanto, vedados al libre

acceso de terceros.

Por lo que, “...el domicilio no es cualquier lugar sino solo aquel que es de
amplia disponibilidad para la persona excluyendo aquellos lugares cuyo acceso y
capacidad de disponibilidad no corresponde en ultimo extremo al individuo2

(Mesias, 2005, p. 133).

En ese sentido podemos decir que el concepto de domicilio a los efectos de la
diligencia de entrada y registro, no se limita al lugar donde el sujeto reside,
pernocta, y en general realiza su vida doméstica, sino también comprende todo lugar
de &mbito cerrado en el que la persona ejerce su libertad mas intima, donde
desarrolla privadamente su actividad laboral como su oficina, despacho, bufet,

también incluye a los lugares habitados temporalmente como por ejemplo un cuarto
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de hotel habitado por un huésped?, o cualquier otro lugar cerrado (tiendas de
campafa) siempre que se trate de lugares sobre los que los moradores sean
competentes para excluir de ellos a terceras personas. De lo dicho podemos

desprender las siguientes caracteristicas de un domicilio, las cuales son:

= Uso de las habitaciones. Significa el lugar donde se pernocta, se cambia de
ropa, se alimenta, etc. Nuestro Cadigo Procesal Penal amplia el concepto
al incluir la casa de negocios como objeto de la medida. La casa rodante
podria ser considerada entonces un domicilio, porque responderia a las
caracteristicas de habitacion.

= Puede ser el domicilio permanente o temporal.

= Lugar cerrado. Esto significa los limites que una persona impone para dar

privacidad a un espacio.

2.2.4.4 Finalidad o fundamento

Al respecto se sefiala:

La proteccion del domicilio tiene caracter instrumental, pues con ello se
protege al ambito donde la persona desarrolla su vida privada (familiar o
socioecondmica), y por ello esta orientada a proteger el derecho a la
privacidad e intimidad personal y otros intereses relevantes. Siendo asi, solo

puede afectarse este derecho cuando necesidades indispensables y

2L El domicilio constitucional puede ser permanente o temporal, de esta manera ha sido recogido
en el Art.214.1 CPP, por lo que debe considerarse también domicilio, las habitaciones de hotel
u otro similar que habiten los huéspedes.
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razonables lo justifiquen. Por ello cualquier afectacion debera de reunir los

requisitos y garantias de ley (Ramos, 1993, p. 225).

Asimismo:

El domicilio entendido en su sentido mas amplio  para  proteger
debidamente el &mbito de la intimidad, tiene su fundamento en el derecho a
la intimidad personal y supone que la restriccion es para cualquiera de estas
tres acciones: Ingresar al domicilio de otro, efectuar investigaciones en él, y

registrar su interior (Bernales, 1996, p. 47).

Si bien es cierto la finalidad ulterior del derecho a la inviolabilidad de
domicilio es la proteccién a la intimidad personal o familiar, su objeto de proteccion
original fue la libertad personal(Gaceta Juridica, 2007), motivo por el cual recibe
proteccion por el proceso de habeas corpus cuando su afectacion representa una
amenaza a la libertad personal o esté vinculada a ella, conforme al tltimo parrafo

del Art. 25 del Cédigo Procesal Constitucional.

2.2.45. Limites normativos

Nuestra norma constitucional permite excepciones taxativamente dispuestas
al derecho a la inviolabilidad de domicilio, con el fin de proteger otros intereses
generales o colectivos; como son la defensa del orden y la proteccion de los
derechos y libertades de los demés ciudadanos; siendo por tanto un derecho relativo
y limitado en el sentido que este puede ceder frente a supuestos determinados por
la propia norma Constitucional como son el consentimiento del titular, resolucion

judicial y flagrancia delictiva o grave peligro de perpetracién de delito (Exp. 4276-
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98-A- Lima del 14/08/1998). De tal forma, que es la propia constitucion, en el
inciso 9 del articulo 2° que sefiala la inviolabilidad del domicilio y a su vez los casos
en que se admite el ingreso a un domicilio sin que concurra la autorizacion de su

duefio.

Por tanto, la regla es el derecho a la inviolabilidad del domicilio, pero existen

las excepciones mencionadas que vamos a desarrollar:

2.2.4.5.1. Consentimiento expreso del titular

La intromisién en el espacio fisico e intimo (domicilio) con el consentimiento
del titular de este derecho resulta legitima, siempre que el pedido de ingreso
manifieste de manera indubitable el motivo preciso de su cometido y que a su vez
sea plenamente comprendido por el sujeto pasivo, quien es el sefialado a decidir por
la intrusion en el ambito de su intimidad. Sin dicho presupuesto tal autorizacién
resulta invalida, por tanto, la policia o los funcionarios publicos, deben expresar
con claridad el motivo de tal intromisién, resultando que de su concesion no puede

derivarse otros supuestos ajenos a lo que fue autorizado.

En tal sentido el consentimiento del titular esta referido a que si él esta de
acuerdo, (siempre y cuando esta sea fruto de una eleccién libremente
adoptada y no se encuentre viciada), el funcionario o policia podra ingresar
sin necesidad de orden judicial, pero el consentimiento debe suponer actos
univocamente demostrativos de que estd autorizado el ingreso para el
registro domiciliario, sabiendo que el objetivo se dirige al esclarecimiento
de un delito, por lo que cualquier engafio que pudiera producirse, viciara la

legalidad del acto (Pefia, 2006, p. 596).
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Por tanto, de ello se deduce que para que el titular de un domicilio preste
voluntariamente su consentimiento deberd estar debidamente informado y
asimismo también haberle hecho saber que tiene derecho a negarse si lo desea, si
no se ha cumplido con la debida informacion el allanamiento es ilegal y por ende
las pruebas obtenidas en dicha diligencia también lo seran. Asimismo, solo en
aquellos casos en los que existe un consentimiento probado y libre se puede admitir
la validez de la informacion recolectada sin una orden de allanamiento (Binder,

1999).

2.2.4.5.2. Resolucion judicial motivada

La injerencia en un domicilio también se convierte en legal cuando el 6rgano
jurisdiccional ha evaluado previamente la pertinencia de la medida, y justifica la
intromisidn, existiendo un mandato judicial debidamente motivado que autoriza el
ingreso y registro de una morada. Es necesario recordar que el mandato judicial que
justifique la medida, como resolucion judicial, debe estar debidamente motivado

conforme al numeral 5 del Art. 139 de la Constitucion?.

Por ello esta excepcion al derecho fundamental de la inviolabilidad de
domicilio, exige que la resolucion judicial autoritativa debe tener una
fundamentacion factica coherente y consistente y ha de fundarse en indicios
constatables por la policia ( Sin duda deben preceder actos de investigacion, como

un seguimiento, pesquisa, testifical, video vigilancia)(Pefia, 2006), no es necesario

22 Articulo 139.- Principios de la Administracién de Justicia. Son principios y derechos de la
funcion jurisdiccional: Inc. 5. La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las
instancias, excepto los decretos de mero tramite, con mencion expresa de la ley aplicable y de
los fundamentos de hecho en que se sustentan.
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que setenga la certeza, sino basta un indicio suficientemente fundado y objetivo,
que lleven al razonamiento de forma logica de la probabilidad de la existencia del
ilicito que se quiere comprobar, de los autores o de los efectos o instrumentos del

delito, no bastara una mera intuicion policial.

El fiscal es quien solicita el pedido de limitacion del derecho fundamental,
correspondiendo al juez decidir si la medida requerida respeta el principio
de proporcionalidad, lo que puede obligarle a interferir legitimamente en
las tareas investigadoras, es decir , a juzgar si son arbitrarias 0 excesivas

(Gonzales, 1990, p. 136).
A ello se agrega:

Cuanto mas grave es la limitacion, mas exigente o estricto es el deber de
motivacion; la falta de motivacion de las medidas limitativas de derechos
provoca su inconstitucionalidad, desde que una resolucion no motivada
induce a pensar que el 6rgano actuante no ha realizado el necesario
contrapeso de los intereses enfrentados en el caso concreto, por lo que
ante su falta de fundamentacion, la medida puede tacharse de

desproporcionada (Gonzales, 1990, p. 147).

Por dltimo, la resolucion autoritativa contendra el nombre del Fiscal
autorizado, la finalidad especifica del allanamiento, y, de ser el caso las medidas de
coercion que correspondan, la designacion precisa del inmueble que sera allanado
y registrado, el tiempo maximo de la duracion de la diligencia y el apercibimiento

de ley (Art. 215 inc. 1 del CPP.).
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Por tanto, la limitacion a este derecho fundamental, requiere de una
resolucion autoritativa del juez debidamente motivado, imprescindible para visar
de legalidad la medida de injerencia, a fin de ejercer un control de conformidad con
los principios que sostiene su legitimidad (proporcionalidad, necesidad,

subsidiaridad, etc).

2.2.4.5.3. Flagrante delito

De acuerdo como lo prescribe nuestra Carta Magna una de las excepciones al
derecho a la inviolabilidad de domicilio es la flagrancia de delito, es decir que se
podra ingresar a un domicilio, aunque no exista autorizacion de su titular ni orden
judicial siempre y cuando exista flagrancia delictiva, para ello tenemos que definir
qué se entiende por flagrancia delictiva y que justifica a restringir el derecho

fundamental de inviolabilidad de domicilio.

Al respecto para tener una nocion del término, empezaremos por su
definicién etimoldgica, asi tenemos que: La palabra flagrante viene del latin
flagrans-flagrantis, participio de presente del verbo flagrare, que significa
arder o quemar, y se refiere a aquello que esta ardiendo o resplandeciendo
como fuego o llama, y en este sentido ha pasado a nuestros dias, de modo
que por delito flagrante en el concepto usual hay que entender aquel que se
esta cometiendo de manera singularmente ostentosa o escandalosa, que hace
necesaria la urgente intervencion de alguien que termine con esa situacion
anomalay grave, a fin de que cese el delito, porque estd produciendo un
dafio que debe impedirse inmediatamente, o porque es posible que el mal

se corte y no vaya en aumento(Martin, 1999, p. 375).
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En nuestra legislacion la definicion legal de flagrancia delictiva ha
sufrido diversos matices, es decir el término flagrancia se ha modificado por una
serie de leyes y decretos legislativos, que desde nuestro punto de vista ha llegado
en algunos casos a desnaturalizar dicha institucion, puesto que contravenia el
principio de presuncién de inocencia y con ello el nuevo sistema procesal penal de
naturaleza acusatorio garantista, nosotros hemos seguido muy de cerca dicha
transicion a fin de dar una concepto de flagrancia acorde con nuestra legislacion.

Entonces diremos

¢Que entendemos por delito flagrante? Para contestar dicha interrogante
tenemos que dar previamente algunos alcances sobre su desarrollo legal y

jurisprudencial:

= Precisiones legales y desarrollo legal y jurisprudencia del término

flagrancia delictiva:

- Apropoésitode la Ley N°27934, Decretos Legislativos 983 y 989, Ley 29372

y Jurisprudencia del Tribunal Constitucional:

El dispositivo de la Norma Fundamental que tutela el derecho a la
inviolabilidad del domicilio (Art. 2 numeral 9), a su vez sefiala los supuestos de
excepcion a la autorizacion de ingreso o registro del domicilio, precisando que cabe
su intervencion en caso de"(...) flagrante delito (...). Asimismo establece que una
persona puede ser privada de libertad si es encontrada en situacion de flagrante
delito, (Art. 2 numeral 24, paragrafo f); sin embargo, no ha definido lo que debe

ser entendido por “delito flagrante”, correspondiendo a la legislacion procesal
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penal definirla como tal, y a la jurisprudencia constitucional precisar si dicha

opcidn es acorde con la Constitucion.

El Codigo Procesal Penal de 1991 (Decreto Legislativo 638), dio una primera
definicion normativa, sin embargo, dicha norma nunca llegé a entrar en vigencia en
su totalidad y justamente el articulo que definia la flagrancia no entré en vigencia,
por ello los 6rganos jurisdiccionales del Estado deberian asumir una posicion. En
el caso especifico del Tribunal Constitucional, a traves de su jurisprudencia y asi

fue construyendo una definicion.

El Tribunal Constitucional se pronuncio a finales de 1998 e inicios del afio
1999 y asumid una posicion en la cual consideraba dentro del concepto de
flagrancia, no sélo los casos en que una persona era detenida en el mismo acto de
la comision de un delito, sino también aquellos actos en los cuales una persona era

encontrada con evidencias de haberlo cometido (Cuasi flagrancia)?®

Con posterioridad, a partir del afio 2001, el Tribunal Constitucional (2001)
Tribunal restringio el concepto de flagrante delito y llegd a sefialar que "la

flagrancia supone el preciso momento de la comision del mismo"(fund. 3).

Posteriormente fue emitida la Ley N° 27934, Ley que regula la intervencion
de la Policia y del Ministerio Publico en la Investigacion Preliminar, en cuyo
articulo 4° se defini6 la flagrancia de la siguiente manera: “A efectos de la presente

ley se considera que existe flagrancia cuando la realizacion del hecho punible

2 Fundamento 3 de la Sentencia 818-98-HC/TC de fecha 1 de enero de 1999. “Se est4 ante un caso
de (flagrante delito) cuando se interviene u observa (a una persona) en el mismo momento de
(la) perpetracion (del delito) o cuando posteriormente a ella, ..., existen hechos o pruebas
evidentes, sustentados en la técnica o la ciencia, que demuestren la produccion del delito.
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es actual y, en esacircunstancia, el autor es descubierto, o cuando el agente es
perseguido y detenido inmediatamente de haber realizado el acto punible o cuando

es sorprendido con objetos o huellas que revelen que acaba de ejecutarlo.”

Un afio después, similar definicion fue incorporada en el Cddigo Procesal
Penal del 2004, cuyo articulo 259%stablecia en su texto original lo siguiente:
“Existe flagrancia cuando la realizacion del hecho punible es actual y, en esa
circunstancia, el autor es descubierto, o cuando es perseguido y capturado
inmediatamente de haber realizado el acto punible o cuando es sorprendido con

objetos o huellas que revelen que acaba de ejecutarlo.”?*

En este sentido, la tendencia jurisprudencial del Tribunal Constitucional
sobre la definicion del flagrante delito se concretd de la siguiente manera:
“La flagrancia en la comisién de un delito requiere el cumplimiento de
cualquiera de los dos requisitos siguientes: a) la inmediatez temporal, es
decir, que el delito se esté cometiendo o se haya cometido momentos antes;
y, b) la inmediatez personal, es decir, que el presunto delincuente se
encuentre en el lugar de los hechos, en el momento de la comision del delito,
y esté relacionado con el objeto o los instrumentos del delito”’(Tribunal

Constitucional, 2006, fund. 5).

24 En términos generales, tanto la definicion de la Ley N° 27934 como del nuevo Caodigo Procesal
Penal coincidian con los alcances sobre el flagrante delito precisadas en un primer momento en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (1998-2000), mas no con la interpretacion
restrictiva (2001- 2002), que paulatinamente seria dejada de lado. Esta concordancia continuara
con los fallos emitidos por el Tribunal con posterioridad a la promulgacion del nuevo Cédigo
Procesal Penal, a la vez que se fue perfeccionando.
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Luego mediante Ley 29009 (2007) publicada el 28 de abril, el Congreso de la
Republica deleg6 facultades legislativas en materia penal al Poder Ejecutivo, para
definir con precision la configuracién de la flagrancia en la comision de los delitos

para permitir la accion pronta y eficaz de la Policia Nacional del Peru”.

Es asi como en el mismo afio se expidié El Decreto Legislativo 983 y el
Decreto Legislativo 989 orientados a fortalecer la lucha contra el crimen
organizado, en donde se define al flagrante delito de una manera mucho méas amplia,
de la siguiente manera: “(...) existe flagrancia cuando el sujeto agente es
descubierto en la realizacion del hecho punible, o acaba de cometerlo, o cuando: a)
Ha huido y ha sido identificado inmediatamente después de la perpetracion del
hecho punible, sea por el agraviado, o por otra persona que haya presenciado el
hecho, o por medio audiovisual o analogo que haya registrado imagenes de éste
y, es encontrado dentro de las 24 horas de producido el hecho punible. b) Es
encontrado dentro de las 24 horas después de la perpetracion del delito con efectos
o0 instrumentos procedentes de aquel o que hubieren sido empleados para cometerlo
0 con sefiales en si mismo o en su vestido que indiquen su probable autoria o

participacion en el hecho delictuoso®.

Esta definicion, como era de esperarse, generd dudas sobre su compatibilidad

con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional(Defensoria del Pueblo, 2008)?,

% Con el plazo de 24 horas desde que se realizo el hecho punible como limite para que exista
flagrancia delictiva y que en esa asuncion se pueda ingresar a un domicilio e incluso detener al
presunto culpable, vulnera entre otros, un derecho de inquebrantable respeto: la presuncion de
inocencia, toda vez que al incorporar un limite temporal de 24 horas serd complejo y dificil
para la practica judicial poder determinar cuadndo verdaderamente nos encontramos ante un
cuadro de presuncion de flagrancia, frente al mismo sujeto que cometi6 los hechos y no ante una
persona equivocada.

% En su momento, la Defensoria del Pueblo se pronuncié sobre estos decretos legislativos,
sefialando lo siguiente: “la ampliacion de los supuestos de flagrancia contemplados en los
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y es asi que contra dichos decretos fue presentada una demanda de
inconstitucionalidad, sobre la cual el Tribunal se ha pronunciado recién en el afio
2010, pero antes de que esto ocurra, se produjo una nueva reforma sobre la

definicion legal del flagrante delito.

En efecto, mediante Ley N° 29372, publicada el 9 de junio de 2009, se
modificd nuevamente el articulo 259° del Codigo Procesal Penal del 2004, con el
siguiente texto: “Existe flagrancia cuando la realizacion de un hecho punible es
actual y en esa circunstancia, el autor es descubierto o cuando es perseguido y
capturado inmediatamente después de haber realizado el acto punible o cuando es
sorprendido con objetos o huellas que revelan que acaban de ejecutarlo”. En este
sentido, con la Ley N° 29372 se volvi6 al texto original del articulo 259° del Codigo
Procesal Penal de 2004, razén por la cual el Tribunal Constitucional?” declard
finalmente que respecto a la demanda de inconstitucionalidad presentada contra los

decretos legislativos 983 y 989, se habia producido la sustraccion de la materia.

A raiz de esta trayectoria definimos a la flagrancia delictiva de la siguiente

manera:

1 Concepto de flagrancia delictiva: La flagrancia delictiva consiste en una

situacion de hecho en virtud de la cual el delito se estd cometiendo a ojos

decretos legislativos 983 y 989 resultan inconstitucionales, al no contemplar adecuadamente los
requisitos de percepcion directa de la comision del delito, inmediatez temporal e inmediatez
personal. Esta ampliacion, asimismo, puede generar serios problemas en la interpretacion y
aplicacion de los citados decretos legislativos, lo que constituye una amenaza a la libertad fisica
de toda persona.

21" Ello queda claro en la parte final del fundamento 1 de la sentencia del Tribunal Constitucional,
en la cual se sefiala: “En relacion al articulo 3° del Decreto Legislativo N° 983 que modifica el
articulo 259 del Nuevo Cdédigo Procesal Penal, que regulaba la flagrancia, se ha producido la
sustraccion de la materia porque la Ley N° 29372 ha definido la flagrancia en términos.
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vista, lo que hace necesaria la urgente intervencion de la policia para que

cese el delito.

En realidad, estaremos ante una situacion de flagrancia cuando la comisién
del hecho punible es actual y en esa circunstancia, el autor es descubierto,
0 cuando es perseguido y capturado inmediatamente de haber realizado el
acto punible o cuando es sorprendido con objetos o huellas que revelen
que acaba de ejecutarlo (Art. 259 inc, 3 del CPP de 2004 que fue

modificado por la ley N° 29372.).

[ Tipos de flagrancia: Del concepto recogido del Art. 259 inc. 2, se
concluye que existe flagrancia delictiva en tres supuestos que en doctrina

se denominan:

- Flagrancia en puridad. - Cuando la comision del hecho punible es
actual y en esa circunstancia su autor es descubierto. Por ejemplo:
Cuando en la vivienda se esta cometiendo un delito: se oyen los gritos
de auxilio de una nifia, quien no reside en el lugar y a quien se le vio
ingresar a viva fuerza y contra su voluntad por un sujeto.

- Cuasiflagrancia.- Se da cuando un individuo ya ha ejecutado el hecho
delictivo, pero es detenido poco después, ya que no se le perdio de vista
desde entonces, es decir cuando el agente es perseguido y detenido
inmediatamente de haber cometido el hecho delictuoso. Por ejemplo:
Cuando se produce una persecucion policial a una persona que acaba
de cometer un robo, quien tomando de rehén a un transelnte ingresa a

la vivienda de X. Momentos después los policias ingresan
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violentamente a la vivienda. Habiéndose producido en flagrante delito
X no podria sostenerse el allanamiento ilegal de su morada.

- Presuncion legal de flagrancia. - En este caso el individuo ni ha sido
sorprendido al ejecutar o consumar el hecho punible, ni tampoco ha sido
perseguido luego de cometerlo. Sélo hay indicios razonables que
permitan pensar que él es el autor del hecho, al ser sorprendido
inmediatamente después de cometido el hecho punible con objetos o

huellas que revelan que viene de ejecutar el hecho punible.

00 Elementos o requisitos de la flagrancia delictiva:

De lo anterior cabe individualizar requisitos que condicionan el
concepto delito flagrante, los mismos que son tres los precisa de la manera
siguiente (San Martin, 2003, p. 807): 1. Inmediatez temporal.- Que se esté
cometiendo un delito o que haya sido cometido instantes antes. 2. Inmediatez
personal. -Consistente en que el delincuente se encuentre alli en ese momento
en situacién tal con relacién al objeto o a los instrumentos del delito que ello
ofrezca una prueba de su participacion en el hecho. 3. Necesidad urgente. -
De tal modo que la policia, por las circunstancias concurrentes en el caso
concreto, se vea impelida a intervenir inmediatamente con el doble fin de
poner término a la situacion existente impidiendo en todo lo posible la
propagacion del mal que la infraccion penal acarrea, y de conseguir la
detencion del autor de los hechos, necesidad que no existird cuando la
naturaleza de los hechos permita acudir a la Autoridad judicial para obtener

el mandamiento correspondiente.” Asi, la flagrancia se configurara cuando
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exista un conocimiento fundado, directo e inmediato del hecho punible que
se viene realizando o que se acaba de realizar instantes antes, situacion en la
que, por su particular configuracion, es necesaria la urgente intervencion de
la Policia para que actte conforme a sus atribuciones. En este sentido, lo que
justifica la excepcidn al principio constitucional de la reserva judicial para
ingresar a un domicilio es la situacién particular de la urgencia que, en el caso,
concurriendo los requisitos de la inmediatez temporal y personal, comporta

su necesaria intervencion (Exp. 3692-2009-TC).

Respecto a los requisitos, el maximo intérprete de la Constitucion, en
los Casos (Exp.2096-2004-PHC/TC, Exp.4557-2005-PHC/TC, Exp.9724-
2005-PHC/TC y Exp. 1923-2006-HC/TC), afirma que para declarar la
flagrancia en la comision de un delito, deben concurrir dos requisitos
insustituibles, siendo los siguientes: 1).- La inmediatez temporal, es decir,
que el delito se esté cometiendo o que se haya cometido instantes antes. 2).-
La inmediatez personal, que el presunto delincuente se encuentre en el lugar,
en ese momento, en dicha situacion; y, con relacién al objeto o a los
instrumentos del delito, que ello ofrezca una prueba evidente de su

participacion en el hecho delictivo.

00 La flagrancia en los delitos permanentes

Queda claro, que para que un delito sea considerado flagrante es
necesario que el delincuente sea sorprendido cuando lo estd cometiendo o0 en
un momento inmediatamente posterior. Cuando la intervencién del agente

policial se produce debido a la percepcidn directa de los hechos constitutivos
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del delito no cabe duda de que resulta urgente actuar sin dilacion con el fin de
proteger el bien juridico protegido (si todavia es posible), detener al
delincuente y asegurar las fuentes de prueba. Sin embargo, el problema se
presenta cuando la infraccion que se estd cometiendo es un delito de
consumacién instantdnea y efectos permanentes, como por ejemplo la
tenencia ilegal de armas. La posibilidad de la flagrancia presenta algunas
aristas en el caso de delitos de comision permanente, en estos casos debe
existir una razon de urgencia que justifique la medida de allanamiento, de lo
contrario, debe tramitarse una orden judicial. Un ejemplo: En el caso que se
tenga informacion veraz de que existe una familia dedicada al trafico ilicito
de drogas en un inmueble, es preciso solicitar orden judicial que garantizara
un allanamiento legal, pues no se requiere una intervencién tan urgente que
no pueda esperar dicha autorizacion, teniendo en cuenta que se ha

determinado que es una actividad habitual.

Por otro lado, la naturaleza del registro a llevarse a cabo, se tiene que
circunscribir estrictamente a los hechos y a la ratio que justifican el ingreso
al domicilio por parte de la autoridad competente, quien habiendo
identificado personalmente y en in situ el estado de flagrancia decide ingresar
para realizar los actos de investigacion y registro que resulten necesarios y
urgentes. Los excesos de la autoridad competente que ha ingresado al
domicilio en razon de flagrancia delictiva van a deslegitimar la intervencion
y subsecuentemente los actos de investigacion y registro practicados por éste,

al viciarse, devendrian en nulos o prueba prohibida.
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En estos delitos, desde el momento en que quedaron consumados, ya
no requieren normalmente, una intervencion urgente de la policia, tan urgente
que no pueda esperar el tiempo que se tarda en acudir al juzgado para obtener

un mandamiento judicial (Gonzaéles, 2005).
Por ello se concluye que:

la intervencidn urgente sancionada para los casos de flagrancia se justifica
constitucionalmente respecto de los delitos de consumacion instantanea,
pues en los delitos permanentes y delitos de consumacion instantanea y
efectos permanentes no se configuraria, en principio, la situacion de
urgencia que impida recabar la autorizacion judicial correspondiente. Por
consiguiente, en los delitos de consumacién instantanea y efectos
permanentes de tenencia de armas, drogas, contrabando y otros, cuya
posesion continuada se indica como almacenada al interior de un
domicilio, se requerird la previa autorizacion judicial; puesto que en los
delitos permanentes se presenta el decaimiento del supuesto de la extrema
urgencia, sin embargo, si se diera esta situacion seria posible la flagrancia

delictiva (Exp. 3692-1009-PHC/TC. Cajamarca).
2.2.4.5.4. Peligro inminente de la perpetracion de un delito

Otro de los motivos previstos para ingresar a un domicilio sin consentimiento

del titular es que exista un grave peligro de la perpetracion del delito.

Este peligro inminente es la percepcion que tiene el comin de las personas de

que se va a cometer un delito, esto es que resulta razonable presumir que una
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persona ingresd o se encuentra en un lugar con la intencion de delinquir. Por
ejemplo: Es razonable prever que una persona vardn que se asoma a la ventana con
un cuchillo en la mano gritando que va a matar a su esposa, junto a los gritos de
auxilio de una mujer desde el interior, tiene la intencion de atentar contra la
integridad fisica de esta persona. Respecto a esta evaluacion el CPP sefiala que los
motivos que determinaron el allanamiento sin orden judicial constaran

detalladamente en el acta. (Art.214.3).

Por razones de sanidad o grave riesgo

Las excepciones por motivos de sanidad o de grave riesgo son reguladas por

la ley", referidas ambas a un estado de necesidad o fuerza mayor.

2.2.5. Quebrantamiento al derecho de la inviolabilidad de domicilio y sus

consecuencias

La norma constitucional que tutela el derecho a la inviolabilidad del domicilio
manifiesta que su conculcacion implica el ingreso o los registros (por parte de
terceros) en el domicilio de la persona sin la correspondiente autorizacion (de la
persona o dispuesta por el juez), o sin que exista flagrante delito o peligro inminente
de su perpetracion, afectacion que subsiste en tanto continle la permanencia
arbitraria de los agresores en el interior del domicilio de la persona (RTC 01999-

2008-PHC/TC).

Tal es asi, que si bien la “flagrancia” es una situacion excepcional por la cual
se permite restringir el derecho de inviolabilidad de domicilio para efectuarse

dentro de €l actos de investigacion o registro urgentes e insalvables por parte de
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autoridad competente, es necesario determinar la legitimidad o ilegitimidad de la
intervencion policial, comprobandose si el allanamiento policial se encuentra
dentro de lo que se entiende por flagrancia delictiva o no, si se cumple con todos
los presupuestos en forma global (en cuyo caso la conducta de un efectivo policial
podria llegar a ser arbitraria incluso cumplir el tipo penal de allanamiento ilegal de
domicilio), puesto que en muchos casos se podrian cometer excesos y no
encontrarse en una situacion de flagrancia delictiva y asi ingresar al domicilio y
recoger vestigios o instrumentos de delito, lo que es lo mismo que preconstituir
prueba , que luego se vera desvirtuada puesto que fue producto de la conculcacion
de un derecho fundamental como es la inviolabilidad de un domicilio. Si bien en
los delitos de consumacion instantanea y efectos permanentes es muy dificil que
exista flagrancia puesto que en muchos casos no existe la urgencia debida que no
permita obtener previamente una autorizacion de allanamiento judicial, en donde
los efectivos deben de abstenerse de efectuar un allanamiento porque ello
significaria una intromision arbitraria en la esfera personal del individuo y una
lesion a su derecho a la inviolabilidad domiciliaria, porque este derecho no
queda abolido para las personas que han cometido un delito, sino que aunque con
ciertas excepciones, aln esta constitucionalmente garantizado. Empero ello no debe
traducirse absolutamente en impunidad para los delincuentes, pues la persecucién
penal esté siempre asegurada dentro de los causes de la ley, por ello deberé actuarse
con mucha cautela a fin de cumplir cabalmente con la ley y capacitarse a los
efectivos policiales para saber actuar correctamente e identificar cuando existe
una situacion de flagrancia y cuando no, para que asi las pruebas preconstituidas

de un delito no se pierdan por ser consideradas ilegitimas.
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Por otro lado, la naturaleza del registro a llevarse a cabo, se tiene que
circunscribir estrictamente a los hechos y a la ratio que justifican el ingreso al
domicilio por parte de la autoridad competente, quien habiendo identificado
personalmente y en in situ el estado de flagrancia decide ingresar para realizar los
actos de investigacion y registro que resulten necesarios y urgentes. Como ya
dijimos Los excesos de la autoridad competente que ha ingresado al domicilio en
razén de flagrancia delictiva van a deslegitimar la intervencion y subsecuentemente
los actos de investigacion y registro practicados por éste, al viciarse, devendrian en

nulos.

2.2.6. La busqueda de pruebas y restriccion de derechos

2.2.6.1. Aspectos introductorios

EL Nuevo Cddigo Procesal Penal Peruano, aprobado por el Decreto
Legislativo N° 957, del 29 de julio de 2004, regula en la Seccion Il de su Libro 11
todo el ambito de la prueba y dentro de ella el titulo 111 esta dedicado concretamente

a la basqueda de pruebas y restriccion de derechos.

Como se sabe, la investigacion es una etapa del proceso penal en la que se
realizan diversos tipos de actuaciones de averiguacién o de investigacion
propiamente dichas, que buscan esclarecer la perpetracion de los delitos, con todas
las circunstancias que puedan influir en su calificacion y la culpabilidad de los
delincuentes. Ahora bien, esa nocion, como apunta los antecedentes revisados por

San Martin (2005) comprende dos érdenes de diligencias:
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a) Las encaminadas a proporcionar por si mismas las fuentes de investigacion
(ej, inspeccidn judicial y declaraciones de imputados, testigos y peritos,

entre otras).

b) Las encaminadas a la busqueda y adquisicion de las fuentes de
investigacion, que tienen un caracter garantizador al afectar derechos
fundamentales y su actuacion, siempre instrumental, permite por lo general

preconstituir prueba (p. 250).

EI NCPP acepta esta clasificacion y en el Titulo 11 hace mencion a los medios
de prueba, mientras que en el Titulo Il prevé las actuaciones referidas a la busqueda

de pruebas y restriccion de derechos.

Como sabemos, el interés estatal en la investigacion de un delito, constituye
un bien colectivo que merece tutela y que sin embargo en esta tarea puede colisionar
derechos fundamentales de los presuntos culpables del delito que hasta tanto no se

demuestre en juicio lo contrario, gozan de un estado juridico de inocencia. Por ello:

... Iniciado un proceso penal determinado, ese estado de inocencia si bien
funcionard como limite o freno para el desmedido poder vulnerante de
garantias que en su accionar el Estado puede llegar a avasallar, ello no
implica que se torne un obstaculo infranqueable que impida, siempre y en
todos los casos, que la justicia pueda afianzarse mediante la realizacion de
todos los actos conducentes a descubrir lo realmente sucedido. En esa
asuncion el Estado regula una serie de medidas de busqueda de pruebas, en

donde inevitablemente se restringiran derechos y garantias fundamentales
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de personas que si bien ain no han sido declaradas culpables en juicio (y
por ende son inocentes), esa limitacion se halla justificada en virtud de
encontrarse con mayor 0 menor compromiso procesal, dentro de una

investigacion (Reyna et al., 2007, pp. 339-340).

Es por esa razon, que se regulan medidas de manera especifica de busqueda
de pruebas que restringen derechos fundamentales, pero que no violan o
transgreden derechos fundamentales, porque son medidas cuya adopcion debe estar
sometida a la concurrencia de ciertos presupuestos, pues no podemos salir de un
cauce garantista, en la medida que la funcion general de la politica criminal es la
realizacion de los derechos fundamentales, y el Derecho Procesal Penal se

comprende también en esa sistematizacion que refunda todos el Sistema Penal.

En consecuencia, podemos entender que la  Busqueda de Pruebas es el
conjunto de medios legitimos que permitan aportar informacion para el
esclarecimiento de los hechos. Por ello se puede afirmar que esta actividad

probatoria se encuentra dirigida a obtener la verdad.

El Titulo I11 del Nuevo Cddigo Procesal Penal estd dedicado a las Medidas
Restrictivas de Derechos en la Busqueda de Medios de Pruebas, asi tenemos dentro

de este titulo las siguientes medidas de busqueda y aseguramiento de la prueba:

1.- Control de Identidad policial. (Art.205 y ss. del C.P.P)

2.- Videovigilancia. (Art.207 del C.P.P)

3.- Pesquisas. (Art.208 y ss. del C.P.P)
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4.- Intervencion corporal. (Art.211y ss. del C.P.P)

5.- Allanamiento. (Art.214 y ss. del C.P.P)

6.- Exhibicion e incautacion de bienes y de documentos no privados.

(Art.218 y ss.C.P.P)

7.- Control de las comunicaciones y documentos privados. (Art.226 y ss. Del

C.P.P)

8.- Levantamiento del secreto bancario y de la reserva tributaria. (Art.235y

ss. del C.P.P)

9.- Clausura o vigilancia de locales e inmovilizacion. (Art.237 y ss. Del

C.P.P)

Por tanto, diremos que por este tipo medidas entendemos a aquellos
mecanismos que, mediante la restriccion del ejercicio de un derecho constitucional,
buscan hallar y asegurar el material probatorio referido a la realizacion de un delito
y sus presuntos implicados. Es decir, diligencias de averiguacion directa de fuentes
de informacién tendientes a la acreditacion de las imputaciones e identidades,
comportando limitaciones a derechos constitucionales, definidos directamente por

la Constitucion y sometidos a determinados principios.

Para Schluchter (1999) son actos procesales con los cuales se interfiere o se
interviene en el derecho fundamental de una persona — inculpado o tercero — contra

su voluntad, por causa de la persecucion penal (p. 64).

PG GEFENDEELFRO)
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2.2.6.2. Limitacion vs violaciéon de derechos fundamentales:

En un Estado Democréatico de Derecho, con un Sistema Procesal Penal de
corte Garantista, los derechos fundamentales ocupan una posicion preferencial;
pero, a su vez como ya Se menciond anteriormente no existen derechos
fundamentales que sean absolutos; por lo tanto, podran restringirse su ejercicio
y eficacia de éstos, mas nunca deberan ser vaciados en su contenido esencial. Esto
tiene a su vez sustento en normas internacionales, tal es asi que Art. 28 de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre?® ensu  Articulo
XXVIII, sefiala: Los derechos de cada hombre estan limitados por los derechos de
los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bienestar general
y del desenvolvimiento democratico, lo mismo sefiala La Convencion Americana
sobre Derechos en su articulo 32.2 donde reconoce la existencia de ciertas
limitaciones inherentes a los derechos de todas las personas que resultan del
convivir en una sociedad (Opinion Comité Interamericano in re "Sra. X v.

Argentina" del 15 de octubre de 1996). %°

Por tanto, en un Estado Constitucional de Derecho existen fines
constitucionales legitimos (por ejemplo: interés publico, convivencia pacifica o el
deber del Estado de proteger la seguridad y los derechos de la sociedad, como se

positiviza en el articulo 44 de nuestra Constitucidn) que posibilitarian la restriccion

28 Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana Bogota, Colombia, 1948.

2 Al examinar el articulo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado que la
imposicion de limitaciones se debe emplear siempre de manera estricta. La jurisprudencia de la
Corte determina que, para que haya congruencia con la Convencidn, las restricciones deben estar
justificadas por objetivos colectivos de tanta importancia que claramente pesen mas que la
necesidad social de garantizar el pleno ejercicio de los derechos garantizados por la Convencion
y que no sean mas limitantes que lo estrictamente necesario.
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de derechos fundamentales en el proceso penal, es decir justas razones que
legitiman la privacion de los derechos fundamentales que consagra nuestra
Constitucion Politica del Estado en aras de los ideales de justicia y derecho,
pues la aplicacion del derecho a los conflictos sociales producidos por el delito, es
la Unica forma racional y legitima de restablecer la paz social alterada vy su
aplicacion préactica se concretiza a partir del sometimiento del autor o participe a
un proceso penal ojo con todas las garantias, pues si bien es cierto que el proceso
penal para llegar a su objeto y fines necesita de la adopcion de ciertas medidas que
restrinjan derechos, pero esa restriccion no serd arbitraria y desprovista de tutela
para los procesados sino por el contrario dichas medidas limitativas de derechos
fundamentales, que son excepcionales, para que sean legitimas tendran que estar
sometidas a la concurrencia de ciertos presupuestos, que garanticen la no violacion
de los derechos fundamentales, como son la legalidad, proporcionalidad, necesidad,
urgencia, minima lesividad, etc., no trastocando nunca el contenido esencial del
derecho fundamental digno de tutela. Diferente es hablar de violacién o
vulneracion de los derechos fundamentales, pues ello ocurre cuando no
reconocemos la existencia del derecho fundamental desconociendo su contenido
esencial 'y se transgreden sin tener una justificacion objetiva y razonable,
solamente en aras de conseguir la verdad a cualquier precio, propios de los sistemas
procesal penal inquisitivo. Por tanto, diremos que las medidas restrictivas de
derechos en aras de la basqueda de la verdad son medidas excepcionales que solo
permiten restringir un derecho fundamental cuando se cumple con ciertas

condiciones estrictas, no por simple discrecion de las autoridades policiales.
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En ese sentido, se afirma que las intervenciones que podrian sufrir los
derechos fundamentales pueden ser dos intensidades: restriccion y violacion o
vulneracion, y en un Estado Constitucional de Derecho como el nuestro, se permite
la restriccion de los derechos fundamentales, bajo ciertos presupuestos bien
definidos y analizados segun el caso concreto por el juez de garantias, antes de
adoptarse la medida restrictiva de derecho, o en ciertos casos de urgencia o peligro
por la demora ser confirmados judicialmente®. La violacion o vulneracion del
derecho fundamental es la que no se admite, y la restriccion debera ser tal que no
vulnere el contenido esencial o contenido constitucionalmente protegido del
derecho fundamental, segln el caso concreto. Como ya explicamos en uno de los
capitulos anteriores, la prueba ilicita es aquella que es obtenida o practicada con
violacion de derechos fundamentales, y como sancion deviene procesalmente en
inutilizable; a diferencia de la prueba obtenida con la restriccion de un derecho
fundamental, con todas las garantias, que generalmente es prueba preconstituida y
es totalmente valida para sustentar inicialmente una acusacion fiscal y

posteriormente la sentencia judicial.

Si bien es cierto, la constitucion prevé que en flagrancia delictiva o grave
peligro de su perpetracion, se puede allanar un inmueble sin orden judicial, por el
principio de legitimidad de la prueba y en un sistema garantista, todas estas

diligencias de obtencion de medios de prueba debe el fiscal solicitar confirmatoria

80 Art. 203 inc. 3 del C.P.P: Cuando la Policia o el Ministerio Plblico, siempre que no se requiera
previamente resolucion judicial, ante supuestos de urgencia o peligro por la demora y con
estrictos fines de averiguacion, restringa derechos fundamentales de las personas, corresponde
al Fiscal solicitar inmediatamente la confirmacion judicial. ElI Juez de la Investigacion
Preparatoria, sin tramite alguno, decidira en el mismo dia 0 a mas tardar al dia siguiente
confirmando o desaprobando la medida ejecutada por la Policia o la Fiscalia (...).
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judicial para que el juez de garantias custodie la legitimidad de los actos de

investigacion y de los medios de prueba.

Creemos que el juez de la investigacion preparatoria, al ser un garante del

respeto a los derechos fundamentales en la etapa de la investigacion, debera seguir

las siguientes pautas a fin de dar la autorizacién para restringir un derecho

fundamental o en todo caso en la confirmatoria judicial para poder identificar si se

produjo una violacién al derecho fundamental que se encuentre en cuestion:

Restriccion del Derecho

Fundamental

Violacion del Derecho Fundamental

1. Determinar el derecho afectado en
el caso concreto.

2.Determinar el contenido y alcance
del derecho a la luz de Ia
jurisprudencia y la doctrina.

3.Determinarlas obligaciones
concretas del Estado en el caso:
Aplicacion de las obligaciones
generales de respetar, garantizar
los derechos fundamentales.

4. Determinar  si  estamos

cabalmente ante una afectacion

concurrir en la

legitima por

especie alguna forma de limite

1. Determinar el derecho afectado en el
caso concreto.

2. Determinar el contenido y alcance
del derecho a la luz de la
jurisprudencia y la Doctrina.

3. Determinarlas obligaciones

concretas del Estado en el caso:

Aplicacion de las obligaciones
generales de respetar, garantizar los
derechos Fundamentales.

4. Determinar si estamos cabalmente
ante una afectacion legitima por

concurrir en la especie alguna forma

de limite legitimo: Restriccion y
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legitimo: Restriccion y suspension
de derechos a la luz de las normas
vigentes.
(Si  se cumplen todos los
presupuestos para restringir un
derecho fundamental en aras de los

fines propios del Proceso Penal).

5. Si efectivamente se cumple con todos

los presupuestos garantistas para
limitar legitimamente el derecho
fundamental, estaremos dentro de
una  restriccion de  derechos
fundamentales.
Acto seguido, la Solicitud de
autorizacion judicial para limitar la
medida se otorgard con una debida
motivacion, o la medida que se haya
tomado anticipadamente en los casos
permitidos sera confirmada
judicialmente.

. La prueba preconstituida se actuara 'y

valora en juicio pudiendo llegar a

sustentar la sentencia final, puesto

suspension de derechos a la luz de
las normas vigentes. (Si se cumplen
todos los  presupuestos para
restringir un derecho fundamental en

aras de los fines propios del Proceso

Penal).

5. Si no estamos ante un limite legitimo

habra una violacion, pues los hechos
concretos son racionalmente
violatorios del derecho fundamental
y contradicen las normas y doctrinas

jurisprudenciales.

. Acto seguido, no se otorgara la

autorizacion judicial para limitar el
derecho fundamental, o la medida
que se haya tomado anticipadamente
en los

Casos aparentemente

permitidos no serd confirmada

judicialmente.

. los elementos de prueba recogidos

con violacion del derecho

fundamental seran declaradas
pruebas ilicitas, por tanto, sin ningln

valor probatorio para sustentar una
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que dicha prueba serd inatacable en sentencia final.

su legitimidad.

2.2.6.3. Principios para limitar un derecho fundamental en la busqueda de

pruebas

Como ya lo venimos afirmando, para que la  restriccion de un derecho
fundamental sea legitima y no trastoque el contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona sujeta a investigacion, debera actuarse bajo ciertos
presupuestos que conllevan criterios de razonabilidad, de ponderacion y de
necesidad; es decir, solo cuando sea estrictamente necesario para el fin valioso, pues
el Sistema Acusatorio Garantista, debe combinar armoniosamente los dos fines que
se encuentran en juego en un proceso penal como son: La eficacia de la persecucion
penal y la plena habilitacion de las garantias constitucionales. En dicha asuncién,
el C.P.P de 2004, sefiala en forma expresa las medidas restrictivas de derechos que
puede utilizar el director de la investigacion con su colaborador la Policia Nacional
en la busqueda de pruebas, estableciendo a su vez preceptos generales, que
responden a verdaderos presupuestos a tener en cuenta en la adopcién de estas
medidas® y que van a permitir distinguir cuando nos encontramos ante un caso de
restricciéon y cuando nos encontramos ante un caso de vulneracion ( por no haberse
cumplido los presupuestos para su adopcion), y con ello establecer las
consecuencias en uno u otro caso. Por tanto, los principios los tratamos a

continuacion:

8L EI C.P.P sefiala los preceptos generales del Art. 202° al Art. 204°
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2.2.6.3.1. El principio de legalidad

El principio de legalidad, como limite a la restriccion de derechos, esta
establecido en el Art. 202° del C.P.P%®, Es la delimitacion de las atribuciones de
cada uno de las instituciones u organismos publicos; en el Derecho Procesal Penal,
es la garantia en la incorporacion de pruebas que permite la vigencia del Estado
de Derecho, limitando el control punitivo del Estado. La aplicacion de la legalidad
es absolutamente predicable en el proceso penal, sin ella dentro del proceso se

produciria una serie de arbitrariedades.

Por ende, la garantia de legalidad sefiala que los medios de busqueda de
verdad deben encontrarse previamente establecido en la ley, asi como su

procedimiento.

2.2.6.3.2. Jurisdiccionalidad

Esta garantia es de vital importancia en la obtencidén de medios de prueba, en
donde se restringen derechos fundamentales, porque a través de la funcion
jurisdiccional se da un punto de equilibrio entre dos intereses contrapuestos como
son: El interés estatal en la persecucion del delito y los derechos de las personas

sujetas a investigacion.

Esta funcion judicial se activa con el requerimiento fiscal (no pueden
adoptarse de oficio). Sera pues el juez de la investigacion preparatoria el encargado

de decidir la procedencia de las medidas de busqueda de pruebas en determinados

32 Art. 202° del C.P.P “Cuando resulte indispensable restringir un derecho fundamental para lograr
los fines de esclarecimiento del proceso, debe procederse conforme a lo dispuesto por la Ley y
ejecutarse con las debidas garantias para el afectado”.

PG GEFENDEELFRO)
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casos con la aplicacion del principio de proporcionalidad, por supuesto la orden
judicial debe encontrarse debidamente motivada y debera sustentarse en suficientes
elementos de conviccion. En atencion a la naturaleza y finalidad de la medida y al

derecho fundamental objeto de limitacion.

En los casos que no se requiere previa autorizacion judicial, el Cddigo
Procesal Penal en el Art. 203.3, permite a la policia o al Ministerio Publico, ante
supuestos de urgencia o peligro por la demoray con estrictos fines de averiguacion,
restringir derechos fundamentales de las personas, por lo que corresponde al fiscal

solicitar inmediatamente la confirmacion judicial.

El problema surge cuando en la medida restrictiva de derechos como el
allanamiento no se sefiala en forma expresa la solicitud de confirmatoria judicial
para ciertos casos que difieren de los que sefiala el NCPP como los supuestos de
urgencia o peligro por la demora, sino excepciones constitucionales como la
flagrancia delictiva y el grave peligro de perpetracion de delito y que son casos
estrictamente diferentes y que en el presente trabajo de investigacion se pretende

dilucidar.

2.2.6.3.3. El principio de proporcionalidad

Este principio esta regulado en el art. 203°.1%. Su eficacia se evidencia
cuando en la aplicacion e intensidad de las medidas que restrinjan derechos

fundamentales, estos guarden relacion con la gravedad del delito investigado, ya

3 Art. 203°inc. del C.P.P: “Las medidas que disponga la autoridad (...) deben realizarse con arreglo
al principio de proporcionalidad y en la medida que existan suficientes elementos de
conviccion”.
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que toda medida de excepcion debe ser proporcional a la situacién que se quiere
afrontar. En lo que respecta a la gravedad del ambito de aplicacion, debe responder
a la magnitud y caracteristicas del fendmeno al que se quiere hacer frente, para
limitar el peligro que se presenta para la sociedad y el Estado. El Tribunal
Constitucional establece el valor de los limites razonabilidad y proporcionalidad,
de la siguiente manera: “Los principios de razonabilidad, y proporcionalidad,
previstos en el ultimo parrafo del articulo 200° de la Constitucion son pues el
parametro de determinacion de validez de los actos (hormativos y no normativos)
que establezcan limites a los derechos Fundaméntales (Exp. N° 4677-2004-AA,

7/12/05, S1, fj. 26)"%.

El principio constitucional de proporcionalidad, se le conoce también como
test de proporcionalidad o test de razonabilidad, es un concepto juridico que
aparece cada vez con mayor frecuencia en la motivacion de las decisiones del
Tribunal Constitucional , y que es también cada vez mas aplicada por los tribunales
y jueces ordinarios, ya que, es un instrumento juridico valido en un Estado
Democratico de Derecho, donde se ponderan valores, principios, bienes y derechos

teniendo como premisa fines constitucionales legitimos.

El Tribunal Constitucional, en numerosas resoluciones ha establecido que el
principio de proporcionalidad es uno de naturaleza constitucional que se deriva de

la clausula del Estado Democratico de Derecho, consagrada en el articulo 43 de la

3 La Constitucion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: “Sentencia vinculadas con
articulos de la Constitucion”, Director Manuel Muro Rojo, Edit. Gaceta Juridica, Lima, 2006, p.
29: los limites a los derechos pueden ser impuestos por la misma norma que reconoce el derecho,
por el ejercicio de uno o mas derechos constitucionales, o por el ejercicio de varios bienes
juridicos constitucionales (Exp. N° 2496-2005-HC, 17/05/05, S1, PV, Fj.5).

© @906

Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



Carta de 1993, en razén de la esencia misma de los derechos fundamentales que
como expresion de la libertad general de los ciudadanos frente al Estado, no pueden
ser limitados por el Poder publico més alla de lo que sea imprescindible para la

proteccion de los intereses publicos.

Por tanto, el principio constitucional de proporcionalidad se legitima en la
interpretacion constitucional, y este principio aparece como un conjunto articulado
de tres sub-principios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
Cada uno de estos sub- principios expresa una exigencia que toda intervencion en
los derechos fundamentales debe cumplir. A continuacion, brevemente,

explicaremos estos sub-principios:

* La adecuacion o idoneidad del medio escogido para lograr el fin u objetivo
perseguido, es decir si con la medida se puede conseguir dicho fin, por lo
que es conocida ademas como el juicio de idoneidad. Por ejemplo, en el
caso que se haya identificado al autor de una violacion sexual y que la
victima lo haya sindicado, no seria adecuado realizar registro de imagenes

fotograficas de esta persona.

» La Necesidad de la utilizacion de esos medios para el logro del fin. Es decir,
gue no exista otra medida que pueda conducir al mismo fin o que la elegida
sea la menos gravosa, conocida como juicio de necesidad. Por ejemplo. No
seria necesario realizar un allanamiento de morada, si es que se observa
que la persona requisitoriada se encuentra de transito en dicho domicilio y
que se puede lograr el objetivo de detenerla, con una espera prudente hasta

que salga del mismo.
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« La proporcionalidad en sentido estricto conocida como la
ponderacidn, se refiere a que la medida solicitada sea dada por la mayor
importancia que tiene el caso el interés estatal en la persecucion, ya sea
por la importancia de la causa, el grado de imputacion, la consecuencia
juridica o sea denegada por la mayor importancia del interés ciudadano de

mantener su libertad y el disfrute de sus derechos.

2.2.6.3.4. Principio de motivacion

Este principio estéa reconocido en la Constitucion en el articulo 139° inciso 5,
para evitar la arbitrariedad en la emision de resoluciones. Este principio como
garantia en la restriccion de derechos fundamentales en la bisqueda de pruebas se
refiere a la motivacion necesaria del Ministerio Publico en solicitar la medida y del

Juez de la investigacion preparatoria al adoptarla (art. 203°. 2).

2.2.6.3.5. Impugnacion

Son impugnables los autos que dispongan estas medidas en el término de tres
dias desde la ejecucion de la medida, siempre y cuando hayan sido materia de
notificacion previa. La Sala Penal Superior absuelve el grado previa audiencia. (art.
204°.1). La resolucion de la audiencia es inimpugnable. En la audiencia debe
participar el Fiscal y el afectado. Se realiza el reexamen, cuando el imputado lo
solicita al Juez, en vista de nuevas circunstancias que fundamenten un cambio, este
pedido se resuelve mediante una audiencia segin lo disponga el Juez. Procede
apelacion contra el auto que resuelve la solicitud de reexamen (204°. 2). Contra los
autos expedidos por la Sala Penal Superior dictadas en primera instancia sélo

procede el recurso de reposicion (204°. 3).
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2.2.6.4. Medida restrictiva de derecho “el allanamiento”

La eficacia de la persecucion penal importa restricciones y limitaciones a
bienes juridicos fundamentales, tal como ya se sostuvo, esa intromision estatal se
produce en una serie de &mbitos pertenecientes al individuo, y en el caso del
allanamiento se refiere a la intervencion de entrada y registro en un domicilio,
es decir en el espacio geogréfico delimitado en el cual el individuo desarrolla su
vida familiar o socioecondmica, lugar que protege sus intimidad personal y otro

intereses relevantes.

El allanamiento como medida instrumental de bulsqueda de pruebas
restringe el derecho Fundamental a la Inviolabilidad de Domicilio. Entonces
diremos que esta medida restrictiva como es el allanamiento de domicilio,
consiste, en aquella entrada de las agencias de persecucién penal en el
domicilio de los individuos, el cual se comprende en el ambito de la
investigacion criminal, cuyo objetivo es la obtencién de fuentes de pruebas
necesarias para fundamentar la hipétesis incriminatoria (Pefia, 2006, p.

593).
2.2.6.4.1. El allanamiento legal

Nuestra Constitucion Politica del Per( sefiala cuando el ingreso a un
domicilio es legal, y es legal cuando el titular otorga su consentimiento, también
sera legal cuando se cuente con autorizacion judicial o en los casos de flagrante

delito o grave peligro de su perpetracion.® Fuera de dichos casos, estaremos ante

3 Estas excepciones son las contempladas en nuestra Constitucion en el Art. 2.9, en el articulo 17
del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos y en el articulo 11 de la Convencion
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un allanamiento ilegal o vulneracién al derecho a la inviolabilidad de domicilio que

se encuentra tipificado con delito (Art. 159 y 160 CPP).

Por regla general el ingreso a un domicilio es por orden judicial ante la
solicitud de fiscal. Es importante resaltar que antes del NCPP el ingreso a un
domicilio sin el consentimiento del titular era solamente con orden judicial o en
casos de flagrante delito o peligro inminente de su perpetracion. Sin embargo ahora
el Cddigo Procesal Penal al regular las medidas de bdsqueda de pruebas y
restriccion de derechos fundamentales, sefiala en el Art. 203 (referido a los
presupuestos generales) que: Cuando la Policia o el Ministerio Publico, siempre que
no se requiera previamente resolucion judicial, ante supuestos de urgencia o peligro
por la demora y con estrictos fines de averiguacion, restringa derechos
fundamentales de las personas, corresponde al Fiscal solicitar inmediatamente la

confirmacion judicial.

Del precepto legal indicado (presupuesto general de toda medida de busqueda
de pruebas), podemos apreciar que aplicado directamente a la medida restrictiva de
derecho como es el allanamiento daria lugar que también la policia ante supuestos
de urgencia y peligro por la demora que son a nuestro entender casos diferentes a
la flagrancia delictiva o peligro inminente de su perpetracion ingrese a un domicilio
para realizar la busqueda de elementos de prueba. A nuestro juicio me parece que
dicho precepto general no deberia aplicarse en el caso del allanamiento, puesto que

ya existen casos excepcionales de permisibilidad al ingreso del domicilio sin previa

Americana sobre Derechos Humanos, por el cual la inviolabilidad domiciliaria solo puede darse
sin mandamiento judicial cuando en aquel lugar hay una situacion de flagrancia o es inminente
la consumacion de una conducta punible en su defecto se requiere orden judicial.
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orden judicial regulados constitucionalmente como el flagrante delito y grave
peligro de su perpetracion que responde a situaciones de urgencia y que tienen que

cumplir con ciertos presupuestos para ser calificados como tales.

Asi, las cosas, queda claro que:

... el precepto legal, no nos dice nada acerca de solicitarse confirmatoria
judicial en casos de flagrancia delictiva o grave peligro de su perpetracion,
sino solamente habla que se requerird confirmatoria judicial en los
supuestos de urgencia o peligro por la demora y con estrictos fines de
averiguacion, que como lo sefialamos no son lo mismo a los casos
constitucionalmente sefialados, y ello podria ser también avalado con el
altimo pleno en materia penal que si bien no se refiere exactamente al tema
materia de investigacion como es la confirmatoria judicial en los casos de
flagrante delito o grave peligro de su perpetracion, pero que sin embargo
trata sobre la confirmatoria en las incautaciones (Pleno Jurisdiccional 5-
2010/CJ-116 de las Salas Penales Permanentes y Transitorias de la Corte

Suprema de la Republica-.

Por ende, en caso de la medida de allanamiento, consideramos que de
conformidad con el orden juridico constitucional, solamente podra efectuarse el
ingreso a un domicilio sin consentimiento del titular en caso de flagrante delito o
peligro inminente de su perpetracion y que en dichos casos excepcionales también
requiera inmediatamente el fiscal confirmatoria judicial asi no lo sefiale
expresamente la ley, porque se tiene que inmediatamente realizar un examen si se

cumplieron con los requisitos de configuracion de la flagrancia delictiva y quien
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mas idoneo que el juez de garantias para realizar el test de proporcionalidad a cada

caso concreto.
2.2.6.4.2. Solicitud y Ejecucién de la medida

De conformidad a lo prescrito por el Cédigo Procesal Penal en su art. 214,
notamos que la Unica persona facultada a solicitar la orden de allanamiento al juez

de la investigacion preparatoria es el Fiscal y su solicitud debera contener:

= Motivos Razonables: Nuestro Codigo Procesal exige motivos razonables
para considerar que se oculta en el domicilio al imputado o alguna persona
evadida, 0 que se encuentran bienes delictivos o cosa relevantes para la
investigacion. En efecto deben revelarse ciertos indicios que infieran que
el imputado u otra persona requerida por la justicia, se encuentra oculto en
el domicilio, sin duda deben preceder actos de investigacion como una
pesquisa, testifical, video vigilancia, que llevan a dicho razonamiento de
forma ldgica, no es necesario que se tenga una certeza, basta un indicio
suficientemente fundado para ordenar el allanamiento(Pefia, 2005, p. 595).

= Previsibilidad de la negativa: Se exige que sea previsible que serd negado
el ingreso a un determinado recinto.

= Ubicacion: Es necesario ubicar concretamente el domicilio que sera
registrado.

» Finalidad y diligencias a practicar. Se debe precisar si el allanamiento es
para detener a una persona o para la busqueda de bienes delictivos o de
investigacion, si se requiere la incautacion y el registro personal de quienes

Se encuentren, etc.
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= Tiempo aproximado de duracion. Debe especificarse el tiempo que
consideremos aproximadamente como de duracion de la diligencia.

= Plazo de ejecucion de la Orden. Nuestro Codigo Procesal Penal establece
un limite a la ejecucion de la orden judicial pues sefiala que tendra una
duracién maxima de dos semanas, después de las cuales caduca la
autorizacion, Sin embargo, es posible que en el requerimiento fiscal
solicitemos otro plazo o tiempo determinado, por lo que debera constar

expresamente Art.215.2 CPP.

Estas formalidades son necesarias a efectos de evitar excesos Yy
arbitrariedades, asi como controlar la razonabilidad de la medida. Del mismo modo
al enumerar lo que debe contener la solicitud del fiscal, ello debe contener la
resolucion autoritativa de la medida de allanamiento, ademés contendra el nombre
del fiscal autorizado y el apercibimiento de ley para el caso de la resistencia al

mandato (Art. 215 inc. 1)

La diligencia se circunscribira a lo autorizado, redactandose en acta. Durante
su desarrollo se adoptaran las precauciones necesarias para preservar la reputacion
y el pudor de las personas que se encuentren en el local allanado (Art. 216 inc. 3),
de esta forma se pone limites a la intervencion de los érganos pablicos, sancionando
cualquier exceso que pueda afectar la legitimidad de la medida. Por tanto, el
allanamiento se realizara sin causar mayor alarma posible y de forma cautelosa,

segun la naturaleza de las circunstancias.

En suma, la diligencia de allanamiento no s6lo comprende la entrada y

registro de la morada, sino que se extiende a la aprehension de personas
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involucradas en un hecho delictivo, asi como para la obtencion de fuentes de
pruebas necesarias para la formulacion incriminatoria o con el objeto de decomisar
objetos que sirvan o hayan servido para la perpetracion del hecho punible y todo

ello debera constar en la resolucién autoritativa.

2.2.7. La confirmacion judicial del allanamiento

2.2.7.1. Generalidades

La figura de la confirmacion judicial aparece regulada por primera vez en el
Nuevo Codigo Procesal Penal del 2004 de un Modelo Procesal Penal Acusatorio
Garantista, y por ende respetuoso de los derechos fundamentales de todas las partes
intervinientes en el proceso penal. Dicha figura se encuentra en la Seccion 11 del
Libro Il relacionado con todo el &mbito de la prueba y concretamente en su titulo
Il dedicado a las medidas de busqueda de pruebas y restriccion de derechos

fundamentales.

En este Ultimo titulo, se dedica tres articulos con los preceptos generales de
toda medida de busqueda de pruebas restrictiva de derechos fundamentales, y es de
esta manera como en el articulo 203 inc. 3 del C.P.P aparece el concepto de
“confirmacion judicial”, que entra a tallar cuando la policia en casos de urgencia o
peligro por la demora y con estrictos fines de averiguacion restrinja derechos
fundamentales de las personas, el fiscal solicitara inmediatamente la confirmacién
judicial a fin de que el juez de la investigacion preparatoria confirme o desapruebe
la medida ejecutada por la policia o Ministerio Publico; por ello, es él quien tendra
el cuidado de examinar rigurosamente que no se haya vulnerado ningun aspecto

garantista del debido proceso ni el ndcleo esencial de los derechos fundamentales
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de los presuntos culpables, puesto que por la urgencia tuvo que ejecutarse sin orden

judicial.

2.2.7.2.Concepto

Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua -RAE (2020),
confirmacion proviene del latin confirmafio”, que significa acciony efecto de
confirmar; en tanto que, confirmar, significa: corroborar la verdad, la certezao
el grado de probabilidad de algo, revalidar lo ya aprobado. Asegurar, dar a alguien

0 algo mayor firmeza o seguridad.

A partir del significado comtn del término “confirmar”, de la regulacion
normativa del NCPP y de su ubicacion sistematica en el libro de actividad procesal
yen la seccion Il sobre la prueba; se puede afirmar que la convalidacion es un
acto procesal por el cual, el Juez, a instancia del Ministerio Publico, le otorga mayor
firmeza o seguridad a las fuentes de prueba obtenidas a partir de la aplicacion de
medidas que restringen Derechos Fundamentales del imputado, y que se han
Ilevado a cabo sin una previa orden judicial por tratarse de casos de urgencia o
peligro por la demora. Se trataria de una autorizacion judicial ex post, es decir
posterior a la realizacion de la medida, porque no hubo tiempo para solicitarla por
la premura de la situacion. Situacidén que el juez de la investigacion preparatoria
tendra que analizar y ponderar a fin de que las pruebas obtenidas por la medida

restrictiva tengan plena validez como prueba licita.
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2.2.7.3.Fundamento de la confirmacién judicial de allanamiento

El legislador del Nuevo Codigo Procesal Penal al regular la legalidad de
ciertas medidas restrictivas de derechos, ha querido dejar en claro, que cuando se
adopte una de ellas se proteja el ndcleo esencial de los derecho fundamentales
transgredidos por dicha medida, para que asi no se vulnere ningin derecho
fundamental, puesto que lo que se permite es restringir un derecho fundamental en
aras de la efectividad de la persecucion penal, pero esta proscrita la vulneracion de

un derecho fundamental.

Por ello, con la finalidad de garantizar que no se cometan excesos, se han
establecido ciertos presupuestos, tales como: La legalidad de la medida (que se
apliqgue conforme a las exigencias que impone la Ley), la motivacion de la
autorizacion de la medida cuando proviene de una decision judicial o la
confirmacion judicial cuando la decision fue tomada por la Policia o el Fiscal, en

casos de urgencia o peligro por la demora.

Consideramos que es inevitable que se adopten en forma excepcional estas
medidas restrictivas de derechos, por esa razon han sido legisladas, puesto que
corresponde al Estado garantizar la seguridad, el orden publico y el bienestar
general (que son fines constitucionales) y, dentro de un proceso penal, la eficacia
de la labor de los operadores oficiales (Policia Nacional y Ministerio Publico),
puesto que no se trata de generar impunidad, claro esta no traspasando los limites
que implican el respeto a la dignidad humana, sus derechos y libertades
fundamentales. Porque si bien es cierto caben restricciones por razones objetivas y

fundadas en forma razonable, tal como lo ha establecido en reiterada jurisprudencia
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el tribunal constitucional (Ejm: Exp. N° 00774-2005-HC/TC y 00019-2005-
AI/TC), pero ello no significa que se violen los derechos fundamentales
garantizados por la Constitucion y consustanciales al ser humano. ¢Pero cdmo
garantizamos que se cumpla en un Estado de Derecho esta regla? Necesariamente
a través de la funcion jurisdiccional, es decir por el juez de la investigacion

preparatoria o llamado también juez de garantias.

Ahora bien, toda medida restrictiva de derecho, por regla general debe ser
autorizada por el juez de garantias, quien es el encargado de tutelar los derechos del
imputado durante la investigacion; y, por ende, quien debe autorizar cualquier
limitacion de derechos fundamentales que exija el desarrollo de la misma (bdsqueda
y restriccion de derechos); pero debe hacerlo siempre a solicitud del Fiscal que
dirige la investigacion y respetando una posicion equidistante frente a la

controversia.

Por excepcién a la regla, la medida puede ser adoptada sin previa orden
judicial por la policia en casos de urgencia o peligro por la demora y con estrictos
fines de averiguacion, pero para ello se ha creado, a mi juicio, la figura de la

confirmatoria judicial de la medida que fue adoptada.

Si bien es cierto, la premura de la adopcién de la medida no da tiempo para
solicitar una orden judicial, esta medida debe ser inmediatamente confirmada
por el juez de garantias quien tendra que analizar el caso concreto para determinar
si existia verdaderamente la situacion de urgencia invocada y la necesidad de la
adopcién medida sin previa orden judicial, cautelando asi el nucleo esencial y/o el

respeto irrestricto a los derechos fundamentales del imputado, quien en ningun

© @906

Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



momento tendra que ver violados sus derechos. Comparariamos entonces a la
confirmatoria judicial como una autorizacion judicial posterior a la medida
restrictiva de derecho, es decir una vez que se analiza el caso concreto, pero en
ningun caso se debe confundir que la reemplace, es decir que se realice una medida
que necesitaba necesariamente autorizacion judicial no existiendo los supuestos de
urgencia o peligro por la demora, en dicho caso no procedera la confirmatoria

judicial.

Por esa razon el Fiscal que dirige la investigacion (y controla la labor policial)
tendra que solicitar inmediatamente una vez adoptada la medida “la confirmatoria

judicial”.

La confirmacion judicial aparece regulada de manera especifica en el C.P.P,
para algunas medidas concretas, tales como: la incautacion de bienes, la incautacién
de documentos, la intervencién corporal, la clausura y vigilancia de locales, e
inmovilizacion de bienes, sin embargo, no se encuentra especificamente regulada
en el allanamiento, motivo por el cual se analiza su pertinencia en el presente

trabajo.

Es asi que la funcion del Juez de Garantias constituye un componente
particularmente sensible en este nuevo Cddigo, siendo fundamental que la

comunidad comprenda su dificil mision.

Dado que garantia no puede significar impunidad, el sistema procesal penal
debe ser el mecanismo racional de investigacion, persecucion y juzgamiento de las

conductas humanas que lesionan bienes juridicos penalmente tutelados. Se debe
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lograr armonizar la actividad persecutoria estatal con el respeto a los derechos
individuales que jamas pueden ser afectados, o cuya afectacion debe darse siempre
que concurran determinados presupuestos, COmo ya se expuso anteriormente, por
es0 creemos necesario que toda medida restrictiva de derecho que se haya adoptado
sin previa orden judicial (por tratarse de casos de urgencia o peligro por la demora)
el fiscal debe solicitar inmediatamente la confirmatoria judicial y solo una vez que
haya sido confirmada poder utilizarse como prueba licita, asi se garantizaria el
respeto a los derechos fundamentales, porque; si bien es cierto, existio una
necesidad de urgencia o situacion de flagrancia que no dejo tiempo para solicitar
una orden judicial de allanamiento, sin embargo, luego existe el suficiente tiempo
para solicitar al juez de garantias la confirmatoria judicial de la medida adoptada
sin previa orden judicial, quien tendra la mision por decir de alguna manera de

autorizar la medida que fue adoptada anteriormente.

Creemos que de no solicitarse inmediatamente la confirmatoria judicial, dicha
medida adoptada seria ilicita, porque en el nuevo proceso penal es el juez de
garantias quien debe velar por el respeto de los derechos fundamentales del
imputado en la etapa de la investigacion preparatoria, y si  no existio autorizacion
judicial antes de adoptada la medida, por encontrarse en los casos de urgencia o
peligro por la demora, flagrancia delictiva o grave peligro de su perpetracion
que no existe tiempo de solicitar una orden judicial previa, si posteriormente el
juez debe analizar el caso concreto para ver si existio la situacion de emergencia
aludida, la no confirmacion judicial declararia ilicita la medida adoptada, puesto
que segun el Art. VIII del T.P del C.P.P toda prueba debe ser obtenida e

incorporada al proceso de manera legitima.
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En consecuencia, la resoluciéon confirmatoria cumple la misma funcion de
garantia de la resolucién autoritativa previa, y en mérito a ello su contenido es

idéntico como se desprende de lo prescrito por el articulo 219 inciso 2 del CPP.

2.2.7.4.Requisitos

No hay que perder de vista que el precepto general contenido en el Art. 203
inc. 3 del C.P.P regula la figura de la confirmacion judicial; y, en ese sentido deja
establecido los requisitos que deben concurrir para que una medida restrictiva de
derechos sea materia de confirmacion judicial, puesto que no en todos los casos
se solicitara ella, debido que cuando es obligatoria la resolucién judicial previa,
esta no puede ser suplida por la resolucion confirmatoria, porque de antemano ya
se realiz6 de manerailegitimay laresolucién de confirmacién judicial no puede
convalidar actos ilegitimos (como es la ejecucion de una medida que transgreda la
norma legal). Por ejemplo, en el caso de interceptaciébn de comunicaciones
necesariamente tendra que solicitarse una autorizacion judicial previa, ahi no cabe
solicitar confirmacién judicial, por tanto, revisemos cuales son los requisitos para
gue una medida restrictiva de busqueda de pruebas sea adoptada sin orden judicial

y gque posteriormente sea materia de confirmacion judicial.

El texto del articulo en comentario sefiala: Cuando la Policia o el Ministerio
Publico, siempre que no se requiera previamente resolucion judicial, ante supuestos
de urgencia o peligro por la demora y con estrictos fines de averiguacion, restringa
derechos fundamentales de las personas, corresponde al Fiscal solicitar
inmediatamente la confirmacion judicial. El Juez de la Investigacidn Preparatoria,

sin trdmite alguno, decidird en el mismo dia 0 a mas tardar al dia siguiente
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confirmando o desaprobando la medida ejecutada por la Policia o la Fiscalia, salvo
que considere indispensable el previo traslado a los sujetos procesales o, en su caso,
la realizacion de una audiencia con intervencion del Fiscal y del afectado. La

resolucion que ordena el previo traslado o la audiencia no es impugnable.

1. Medida restrictiva de derechos fundamentales adoptada por la policia
0 Ministerio Publico, cuando no es exigible una resolucion autoritativa

previa:

Es de notar que, para solicitar una resolucion confirmatoria, ha tenido
que ejecutarse una medida restrictiva de derechos en un caso donde no ha sido
exigible una resolucion judicial autoritativa previa, esto en el entendido
que la resolucién confirmatoria no sustituye a la resolucion autoritativa
previa de modo general o como regla para cualquier tipo de medida, pero si
sirve para convalidar actuaciones, en las que de modo general si es exigible
dicha resolucién judicial, y que por razones de urgencia o peligro por la
demora admiten ejecutarse sin ella. Por tanto creemos que el C.P.P al sefialar
en su art. 203 inc. 3 que las actuaciones de la Policia y el Ministerio Publico
sobre restriccion de derechos fundamentales estan sujetas a confirmatoria,
solo se podrian referir a los supuestos en los que no era exigible una previa
resolucion autoritativa es decir los casos de urgencia o peligro por la demora,
porque por regla general, toda medida restrictiva de derechos fundamentales
requiere autorizacion judicial previa, por ejemplo cuando se va a realizar una
intervencion corporal riesgosa, se requiere autorizacion judicial sin embargo

por razones de urgencia o peligro por la demora se pueden practicar sin
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resolucién judicial, teniendo luego que ser confirmada por la autoridad
judicial, apreciando en este ejemplo que si bien es cierto no resulta exigible
la autorizacion judicial por la urgencia y peligro en la demora si se hubiera

requerido en otra circunstancia.

Por tanto, la norma debe ser modificada en el sentido de prescribir:

Cuando la Policia o el Ministerio Publico, siempre que no sea exigible
resolucion judicial previa por encontrarnos ante supuestos de urgencia o
peligro por la demoray con estrictos fines de averiguacion, restringa derechos

fundamentales de las personas, (...)

Sustituyendo al texto primigenio:

Cuando la Policia o el Ministerio Publico, siempre que no se requiera
previamente resolucion judicial, ante supuestos de urgencia o peligro por la
demora y con estrictos fines de averiguacion, restringa derechos

fundamentales de las personas

Recomendamos esta modificacion, puesto que por regla general cuando
se restringen derechos fundamentales, estos siempre tienen como presupuesto
la jurisdiccionalidad de la medida, en consecuencia por regla general siempre
se requiere autorizacion judicial, por tanto no existen medidas que no
requieran autorizacion judicial desde un inicio, (salvo el supuesto de las
minimas intervenciones corporales), sino no serian derechos fundamentales,
diferente son los casos excepcionales en donde no resulte exigible por las

circunstancias particulares de urgencia o peligro por la demora.
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En conclusién, no es que no se requiera autorizacién previa, sino que
en algunos casos no resulta exigible, es ahi cuando se deberd solicitar
confirmacion judicial puesto que, si se requeria por regla general, sino que
por las circunstancias excepcionales no se permitié recogerla anteriormente a

la ejecucion de la medida.

2. Supuestos de urgencia o peligro por la demora:

Este es otro requisito para adoptar una medida restrictiva de derechos
por parte de la policia y Ministerio Publico y se podria decir que es el mas
determinante, puesto que el actual Codigo Procesal Penal ha introducido por
primera vez la facultad a la policia de restringir ciertos derechos
fundamentales cuando existan supuestos de urgencia o peligro por la demora
con la condicion de que el juez posteriormente analice la situacion y confirme
0 desapruebe la medida. No hay que perder de vista que los derechos
fundamentales restringidos de modo general requieren previa orden judicial,
sin embargo por la premura de la situacion como son los supuestos de
urgencia y peligro por la demora, se ejecutaran sin orden judicial, pero el
fiscal tendra que solicitar inmediatamente al juez de la investigacion
preparatoria la confirmacion judicial a fin de que analice el caso concreto y
verifique si se cumplieron los presupuestos para haber restringido el derecho
fundamental sin orden judicial. (Legalidad, necesidad, urgencia,

proporcionalidad).
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3. Con estrictos fines de averiguacion:

Logicamente las medidas restrictivas de derechos reguladas en el
Nuevo Codigo Procesal Penal, obedecen a fines estrictamente de

investigacion, es decir que se busca con ellas la eficacia del proceso penal.

En conclusién, diremos que los requisitos que deben concurrir para

poder requerir confirmatoria judicial son los siguientes:

a) Restriccion de un Derecho fundamental por la Policia y el Ministerio

Publico.

b) Situacidn excepcional de urgencia o peligro por la demora; y, por ende,

inexigibilidad de resolucion judicial previa.

c) Finalidad de indagacién de la medida restrictiva.

El dispositivo analizado deja en claro que existe una clara delimitacion
entre medidas sujetas a convalidacion o confirmatoria, y medidas que solo
pueden adoptarse previa autorizacion judicial (es decir aquellas en donde no
se presente las situaciones excepcionales). De tal forma que la finalidad de
la confirmatoria no es legitimar una actuacion ilegal u obtener una resolucion
judicial ex post facto que no se obtuvo oportunamente, sino analizar una
situacion que por la circunstancia excepcional no dio lugar a recabar la
autorizacion judicial. Por ejemplo, en un supuesto de interceptacion de
comunicaciones privadas, no cabe confirmacion judicial, porque de

practicarse esta medida sin autorizacién judicial, directamente estariamos
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frente a una violacion de contenido esencial del derecho fundamental a la
intimidad, que solo se puede limitar previa resolucion judicial; y en
consecuencia, esta medida ya no se puede convalidar, ni tampoco las
fuentes de prueba que de ella se hayan obtenido (art. VIII del TP del CPP
2004 y art. 159); en vista que, en este caso inevitablemente se requiere
resolucién autoritativa previa y la norma en comento no lo permite ya que
uno de los requisitos estudiados es la inexigibilidad de la resolucién judicial

previa).

Otro ejemplo, en las intervenciones corporales riesgosas, si procede la
confirmatoria, porque estas se pueden ejecutar sin resolucion judicial previa
en supuestos excepcionales de urgencia o peligro por la demora y con
estrictos fines de averiguacion, pero sin embargo si no existiera dicha
situacion excepcional se requeriria de modo general la resolucion judicial

previa.

2.2.8. Confirmatoria judicial en los allanamientos realizados en los casos

constitucionalmente de excepcién.

El acuerdo plenario en materia penal N° 5-2010/CJ-116°¢ (11-2010) ha tocado
un tema que tiene algo de relacion con nuestro tema materia de investigacion, es
decir ha tocado el tema de la confirmatoria judicial de la incautacién, dando a

relucir algunos aspectos que podriamos tener en cuenta al momento de llegar

3% VI Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanentes y Transitorias de la Corte Suprema de
la Republica. Se produjeron seis acuerdos plenarios, los que fueron publicados el quince de
diciembre del dos mil diez. El acuerdo plenario 5-2010/CJ-116 sobre incautacion, que trata
aspectos resaltantes en cuanto a la confirmatoria judicial.
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a las conclusiones que se pretende arribar en este trabajo de investigacion
referido a la confirmacién judicial del allanamiento en los casos excepcionales de

flagrancia delictiva o grave peligro de su perpetracion.

A continuacion, precisamos unos breves alcances de lo mas saltante que
establece el acuerdo plenario referido; y, que podemos tomar en cuenta para

asociarlo con nuestro tema:

[1 Con respecto a la incautacion realizada con orden judicial (regla general)

y sin orden judicial (regla de excepcion)

La Corte Suprema de Justicia de la Republica (2010) en su acuerdo plenario
establece en su fundamento N° 11 el régimen de la incautacion y hace alusion a tres
supuestos de hecho en los cuales se puede realizar incautaciones de elementos y
objetos del delito, esos tres supuestos estan relacionados a la incautacion con orden
o0 sin orden judicial, y en dicho sentido establece que se puede incautar en tres

situaciones:

= Casos de fragancia delictiva y peligro inminente de su perpetracion.

Que lo realiza la Policia sin orden judicial ni autorizacion del fiscal.

= Casos de urgencia y peligro por la demora (requisitos copulativos).

Que lo realiza la policia con autorizacion expresa del fiscal que esta

Ilevando la investigacion.
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= Casos donde existe peligro por la demora, pero no confluye la nocion de

urgencia. Que se realiza estrictamente con orden judicial.

De lo anterior apreciamos que el Acuerdo Plenario hace una distincién entre
los casos de incautacion realizados en flagrante delito y los casos de incautacion
realizados cuando exista urgenciay peligro por la demora, lo cual hemos planteado
al iniciar este trabajo y en lo cual coincidimos, puesto que a nuestro entender
son casos sumamente diferentes y especificamente con respecto al allanamiento se
encuentra mas pronunciado, porque el derecho a la inviolabilidad de domicilio, es
un derecho fundamental reconocido constitucionalmente que protege el domicilio
de una persona en su entendido de cautelar la esfera de la intimidad personal y
familiar y su entrada solamente puede ser permitida cuando exista consentimiento
del titular y orden judicial, planteando la propia norma constitucional sus Unicas
excepciones que son en caso de flagrancia delictiva y grave peligro de sus
perpetraciony en tal entendido el allanamiento como medida restrictiva de derechos
fundamentales en aras de la busqueda de la verdad no puede desconocer estas
excepciones muy diferenciadas a las situaciones de urgenciay peligro por la demora
que requieren confirmatoria judicial segin los preceptos generales de las
medidas restrictivas de derechos(Art. 203 inc. 3 del C.P.P)*, por eso a nuestro
entender dicho precepto general no tendria aplicacion para la medida restrictiva
de allanamiento porque en esencia el derecho fundamental a la inviolabilidad de

domicilio solo admite dos excepciones para el ingreso a un domicilio para efectuar

87 Art. 203 inc.3 del C.P.P. Preceptos generales de las medidas restrictivas de bisqueda de pruebas.
- Cuando la Policia o el Ministerio Pdblico, siempre que no se requiera previamente resolucion
judicial, ante supuestos de urgencia o peligro por la demoray con estrictos fines de averiguacion,
restringa derechos fundamentales de las personas, corresponde al Fiscal solicitar inmediatamente
la confirmacion judicial.
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investigaciones que son la flagrancia delictiva y el grave peligro de sus
perpetracion, fuera de dichos casos se requiere orden judicial, sin embargo el nuevo
cddigo procesal penal no hace mencion a la confirmatoria judicial en estos
casos excepcionales del ingreso a domicilio sin orden judicial, que como vimos son
casos diversos a los de urgencia y peligro por la demora, creyendo que por el
principio de legitimidad de la prueba que prescribe que todo medio de prueba debe
ser obtenido e incorporado por un procedimiento constitucionalmente legitimo,
dichas diligencia de allanamiento sin orden judicial (casos de flagrancia delictiva 'y
grave peligro de su perpetracion) deberian requerirse confirmatoria judicial puesto
que por la premura de la situacién no da tiempo para solicitar una orden judicial
pero después inmediatamente hay tiempo de sobra para que el juez de la
investigacion preparatoria cautele los derechos del imputado y analice el caso
concreto a fin de confirmar si se dieron los presupuestos para restringir el derecho
fundamental a la inviolabilidad de domicilio, es decir tendra que analizar que
verdaderamente se haya dado la situacion de flagrancia para restringir el derecho
fundamental puesto que no estamos libres de que la policia haya intervenido un
domicilio para incautar elementos de prueba y no haya existido la situacion
flagrante, por tanto inmediatamente debera el fiscal solicitar la confirmatoria
judicial para que dicho medio de prueba sea incorporado legitimamente al proceso,
seria como lo mencionamos al referirnos al fundamento de la confirmacion judicial
que se asemeja a una autorizacion judicial ex post a la medida, porque debido a la
situacion excepcional no dio tiempo para solicitar una autorizacién judicial, pero
eso no obsta para que inmediatamente cuando ya existe el tiempo suficiente se

solicite y asi se cautele los derechos fundamentales de todo imputado que en un
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proceso penal no pueden ser violados solamente restringidos en aras de la eficacia

de la persecucién penal.

No debemos perder de vista que si analizamos el art. 214 del C.P.P referido
al ambito del allanamiento, podemos colegir que adn tiene mas fundamento nuestra
tesis al afirmar que los casos de urgenciay peligro por la demora que expresamente
el codigo procesal civil requiere confirmatoria judicial no es de aplicacion de modo
general a la medida restrictiva de allanamiento. Veamos brevemente lo que

prevé

Acrticulo 214 Solicitud y ambito del allanamiento. -

1. Fuera de los casos de flagrante delito o de peligro inminente de su
perpetracion, y siempre que existan motivos razonables para considerar
que se oculta el imputado o alguna persona evadida, 0 que se encuentran
bienes delictivos o cosas relevantes para la investigacion, el Fiscal
solicitara el allanamiento y habitacion, casa de negocio, en sus
dependencias cerradas, o0 en recinto habitado temporalmente registro
domiciliario de una casa, y de cualquier otro lugar cerrado, siempre que
sea previsible que le serd negado el ingreso en acto de funcion a

un determinado recinto(...).

3. Los motivos que determinaron el allanamiento sin orden judicial

constaran detalladamente en el acta.

De dicho articulo apreciamos gque solamente se puede allanar un domicilio sin

orden judicial en casos de flagrante delito y grave peligro de su perpetracion, los
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demas casos requieren orden judicial. Existe un vacio en cuanto a regular si en
dichos casos excepcionales se requiere confirmatoria judicial, puesto que no se
encuadra dentro de los supuestos de urgencia y peligro por la demora que segin los
preceptos generales de las medidas restrictivas de derechos requieren confirmatoria
judicial, pero haciendo una interpretacion sistematica del ordenamiento procesal
penal, argiiimos que por el principio de legitimidad de la prueba y en un sistema
acusatorio garantista se tiene que solicitar confirmatoria judicial en dichos casos
permitidos constitucionalmente porque no se esta a salvo de cometer excesos y

violar los derechos fundamentales.

[1 Con respecto a los efectos en la tardanza del fiscal para solicitar

confirmatoria judicial

La Corte Suprema de Justicia de la Republica (2010) en su Acuerdo plenario
N° 5-2010/CJ-116, en su tercera seccién, en el punto 13, tercer parrafo refiere lo

siguiente:

La confirmacion judicial constituye un requisito mas de la incautacion como
actividad compleja que, sin embargo, sdlo persigue dotarla de estabilidad
instrumental respecto de la cadena de actos que pueden sucederse en el
tiempo y que de uno u otro modo dependan o partan de €l. Por tanto, la
tardanza u omision de la solicitud de confirmacion judicial — al no importar
la infraccion de un precepto que determine la procedencia legitima de la
incautacion no determina irremediablemente la nulidad radical de la propia
medida ni su insubsanabilidad. El Plazo para requerir la respectiva

resolucion jurisdiccional, en este caso, no es un requisito de validez o
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eficacia de la incautacion — sin perjuicio de la responsabilidad
administrativa que acarrea al Fiscal omiso -. Su incumplimiento no esta
asociada, como consecuencia legalmente prevista, a especificas y severas
sanciones procesales: nulidad absoluta o anulabilidad requisito

indispensable para anudar los efectos juridicos correspondientes (p. 5).

De lo esgrimido en el fundamento 13 del acuerdo plenario referido a la
incautacion (ojo no a la medida de allanamiento legitimo), podemos colegir que los
autores del acuerdo plenario han considerado que la extemporaneidad o excesiva
demora no afecta la eficacia de la prueba, ello sin perjuicio de las sanciones

administrativas aplicables al fiscal que haya incurrido en esta.

Si bien es cierto que se define claramente lo que debe entenderse por
inmediatez, (parrafo segundo del fundamento 13), también se admite que cualquier
solicitud de confirmacion que no se haga manteniendo la continuidad en el tiempo,
salvo valida justificacion, serd extemporanea; sin embargo, se ha liberado de
sancion procesal dicha extemporaneidad como se ha sefialado en el parrafo

precedente®,

En esta investigacion, no coincidimos con lo que sefiala el acuerdo plenario
en lo referido a la extemporaneidad de la solicitud de confirmatoria judicial, porque
estamos convencidos que en un sistema acusatorio garantista el respeto a los

derechos fundamentales es su piedra angular y en dicha asuncién al haberse llevado

%8 Ver: Esta posicion es la misma que en su momento tom¢é la Sala de Apelaciones de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa en el expediente N° 2009-03890-25-0401-JR-PE-3, resolucion
que ha sido esgrimida por diversas fiscalias para justificar su demora en los casos de
incautacion cuya confirmacion fue solicitada de manera extemporanea.
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a cabo una medida restrictiva de un derecho fundamental sin orden judicial ya
sea por laurgencia o peligro por la demora o en un allanamiento en casos
de flagrancia delictiva o grave peligro de su perpetracion, para que sea legitima
dicha medida tiene que contar con el control judicial previo es decir con
autorizacion judicial y en casos que la situacién excepcional no lo permita
requerirlo después de ejecutada la medida inmediatamente, solo asi se cautelara el
respeto irrestricto a los derechos fundamentales y estaremos frente a una restriccion
legitima del derecho fundamental y no ante una violacion del nucleo esencial de
todo derecho fundamental, por ello a continuacion hacemos un andlisis a partir del
Principio de legitimidad de la prueba que nos parece no haber tenido en cuenta el

acuerdo plenario que comentamaos.

No hay que perder de vista que el acuerdo plenario esta referido a la
incautacion, difiriendo de nuestro tema de analisis que se refiere a la confirmatoria
judicial del allanamiento en casos de flagrante delito y grave peligro de su
perpetracion, pero; sin embargo, creemos adecuado refutar el fundamento 13 del
acuerdo en comentario porque se refiere directamente a la confirmatoria judicial y

tiene relacion directa con nuestro tema materia de investigacion.

Andlisis:

Con respecto al Principio de Legitimidad de la Prueba:

El inciso 1 del articulo VIII del Titulo Preliminar del Cdodigo Procesal Penal

establece que:

© @906

Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



“l. Todo medio de prueba serd valorado sélo si ha sido obtenido e

incorporado al proceso por un procedimiento constitucionalmente legitimo.”

Es decir que se establecen dos circunstancias claras respecto a la valoracién
de la prueba, que haya sido obtenida mediante un proceso constitucionalmente

legitimo y adicionalmente que se haya incorporado al proceso de la misma manera.

En cuanto a la primera condicion, referida a la obtencion de la prueba, queda
claro que los mecanismos deben ser constitucionales, es decir, sin afectar el nucleo
duro de derechos fundamentales en el acto de su consecucion. Ello implica por
supuesto la orden judicial previa, o el andlisis posterior a través de la solicitud de

confirmatoria judicial.

En la segunda condicion, se exige que la prueba se incorpore al proceso
mediante un procedimiento constitucionalmente legitimo, lo que implica a su vez
que al igual que el caso anterior no se vulneren derechos fundamentales en este

tramite.

Al indicar el acuerdo plenario que la confirmacion es un simple requisito que
solo persigue dotarla de estabilidad instrumental omite la segunda condicion
establecida en el articulo VIII del Titulo Preliminar, puesto que la confirmacion
tiene como finalidad la incorporacion legitima y constitucional de la prueba

obtenida al proceso ademas de controlar la legitimidad de su obtencion.

Asi mismo, establece el acuerdo plenario que la tardanza u omision de la
solicitud de confirmacion no importa la infraccion de un precepto que determine la

procedencia legitima de la incautacion o aplicandolo a nuestro caso del
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allanamiento y subsiguiente incautacion. Incidimos en que nada tiene que ver que
la medida restrictiva de derechos respecto a su procedencia puede haber sido
legitima, pero el mandato del Titulo Preliminar contempla también la validez de su

incorporacion al proceso.

Cabe resaltar que el fundamento en analisis es contradictorio cuando sefiala
que la omision de la confirmacion judicial de incautacion no es un requisito de
validez o eficacia de la incautacion y mas adelante en el fundamento 14 sefiala que
la intervencién judicial es indispensable (reiterando los sefialado en la primera
parte del fundamento 12) y que no es posible usar como evidencia lo obtenido a
través de la incautacién mientras no se haya cumplido con el correspondiente
control jurisdiccional, en otras palabras la confirmacién. Por esa razon el
fundamento 13 del acuerdo plenario debe refutarse y e entenderse finalmente,
tomando en cuenta lo expuesto por el propio acuerdo plenario en sus fundamentos
12 y 14, y de la interpretacion sistematica del Codigo, que la omision de
confirmacion judicial acarrea la definitiva ineficacia de la prueba al no contar con

orden judicial ex ante ni ex post.

En ese sentido se puede afirmar que yerra entonces el acuerdo plenario al
considerar, en el apartado en analisis, que el incumplimiento del plazo de
inmediatez establecido en la norma no tiene sanciones. Tal vez no exista una
sancion expresa de orden procesal legal en el capitulo correspondiente, pero es
evidente que si existe una de orden constitucional y de principios contenida en el

Titulo Preliminar del Cddigo (Principio de Legitimidad de la Prueba).
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Creemos conveniente que la solicitud de confirmatoria judicial debera
producirse inmediatamente, y a fin de que no exista esta clase interpretaciones
confusas y agraviantes, deberia establecerse un plazo bajo sancion de nulidad, que
creemos conveniente sea dentro del término de las 24 horas de ejecutada la medida,
asi tendré concordancia el texto del art. 203 inc. 3 con el art. 204 inc.1, el primero
que sefiala que corresponde al Fiscal solicitar inmediatamente la confirmacion
judicial y el segundo que prescribe que contra el auto dictado por el Juez de la
Investigacion el Fiscal o el afectado pueden interponer recurso de apelacion, dentro

del tercer dia de ejecutada la medida.

Ello tiene su fundamento en cautelar los derechos fundamentales de las partes
intervinientes en el proceso y sin dejar de perder de vista que cuando se solicita
confirmatoria judicial es porque no ha existido el tiempo suficiente para
solicitarla previamente la autorizacion judicial por existir casos de urgencia y
peligro por la demora o de flagrancia delictiva o grave peligro de su perpetracion,
entonces luego se deberd solicitar inmediatamente, al existir luego el tiempo
suficiente, de esa manera se convertira en legitima su incorporacion al pasar por el
control judicial que es la regla de toda medida restrictiva de derechos, puesto que
el juez analizara si se ha obtenido legitimamente y la pertinencia de la medida de

acuerdo al principio de proporcionalidad.

La orden judicial y la confirmatoria judicial ¢Cudl es la regla y cual es la

excepcion segun el acuerdo plenario? ¢ Sera correcto?
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Otro punto, en el que estamos en desacuerdo, de conformidad con todo lo
esgrimido a lo largo de este trabajo, es en el primer parrafo del fundamento 13%
nos confunden al sefialar cual es la regla y cual la excepcion en cuanto a la orden
judicial previa y la confirmacién judicial, erradamente sefialan que la regla general

es la confirmacion judicial y la excepcion la orden judicial previa.

Como ya hemos lo hemos desarrollado anteriormente al tocar el tema de los
presupuestos para la adopcion de toda medida restrictiva de derechos, se sefial6 que
la doctrina es unanime al sefialar que las medidas restrictivas de derechos s6lo
pueden ser dispuestas mediante orden motivada y previa al acto, siendo ello la regla
general. Otro dato que contribuye con este punto de vista en el derecho comparado
es que, por ejemplo, el sistema chileno no contempla la figura de la confirmacion
40"y sélo es posible la autorizacion judicial previa para la ejecucion de medidas

restrictivas de derechos.

Si la garantia constitucional es que las medidas restrictivas de derechos deben
realizarse previo mandato judicial, la confirmacién no se constituiria ya en un
mandato, si no en una subsanacion motivada Unicamente por la urgencia de la

flagrancia o no existiendo flagrancia, por el peligro en la demora. Asumir que la

% “La incautacion siempre requiere de una resolucion judicial ya sea antes de su ejecucion —
excepcién, paragrafo 10° literal ¢) — o después de ella — regla general, paragrafo 10° literales a)
y b) —.” El apartado 10 no tiene literales a, b y c. Si los tienen los apartados 9 y 11, debe
entenderse que el plenario se refiere al apartado 11. Asi el apartado 11 menciona a su vez en su
literal @) y b) la flagrancia delictiva y los casos de urgencia y peligro en la demora. El literal c)
esta referido a la inexistencia de peligro en la demora o urgencia.

40 Articulo 9 del Cadigo Procesal Penal chileno, Titulo | de Principios Bésicos equivalente a
nuestro Titulo Preliminar: “Autorizacion judicial previa. Toda actuacion del procedimiento que
privare al imputado o a un tercero del ejercicio de los derechos que la Constitucion asegura, o lo
restringiere o perturbare, requerira de autorizacion judicial previa. En consecuencia, cuando una
diligencia de investigacién pudiere producir alguno de tales efectos, el fiscal debera solicitar
previamente autorizacion al juez de garantia.”
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confirmacion es la regla implicaria una desnaturalizacion del mandato
constitucional. Si bien nuestra Constitucién no establece de modo expreso la
formula “previo mandato judicial” se entiende que todo mandato a ser cumplido
debe ser previo a lo que se dispone cumplir, caso contrario deja de ser mandato para
convertirse en una toma de conocimiento y control de legalidad ex post, que no

puede ser aceptado como regla general en un sistema garantista.

En ese orden de ideas, el principio constitucional requiere que el Juez haga el
control de legalidad ex ante justamente para prevenir y evitar arbitrariedades, que,
ejecutadas, dificilmente podran ser resarcidas, incluso siendo rechazadas luego por

el Juez.

Cabe afirmar entonces que la regla general (contra lo establecido por el
acuerdo plenario) debe ser la autorizacion judicial (ex ante) y la excepcion la
confirmacion (ex post) y esta sélo cuando concurran los requisitos de la flagrancia
delictiva o grave peligro de su perpetracion o ante supuestos de urgencia y peligro

en la demora, segun sea el caso.

Aplicado al allanamiento:

La consideracion de la entrada y registro domiciliario como una restriccion
de derechos fundamentales significa que tan solo revisten tal calificacion aquellas
actuaciones que cumplen un doble requisito: de un lado, forman parte del supuesto
de hecho del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, esto es,
constituyen intromisiones en virtud del consentimiento del titular, una resolucion

judicial, flagrante delito o grave peligro de su perpetracion de delito sobre el
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domicilio constitucionalmente protegido; de otro, respetan los requisitos derivados
del principio de proporcionalidad proclamado por el Tribunal Constitucional para

este tipo de medidas de busqueda de pruebas.

La resolucidn judicial, pues, aparece como el método para decidir, en casos
de colision de valores e intereses constitucionales, si debe prevalecer el derecho a
la inviolabilidad de domicilio u otros valores e intereses constitucionalmente
protegidos. Se trata, por tanto, de encomendar a un érgano jurisdiccional que realice
una ponderacion previa de intereses, antes de que se proceda a cualquier entrada o
registro, y como condicion ineludible para realizar éste, en ausencia de

consentimiento del titular.

En estrecha conexion con lo anterior hemos declarado que la resolucion
judicial s6lo puede cumplir su funcién en la medida en que esté motivada,
constituyendo la motivacion, entonces, parte esencial de la resolucion judicial
misma. Esa exigencia de motivacion constituye la via de verificacion de que la
actuacion judicial ha operado como «garantia de la excepcionalidad de la injerencia
permitida y, en todo caso, como garantia de la proporcionalidad de la restriccion

de todo derecho fundamental.

Es asi que en los casos excepcionales de flagrancia delictiva o grave peligro
de su perpetracidn si bien es cierto estos casos no se exige una resolucion previa, Si
el juez tendra que analizar y ponderar que no se haya violado el ndcleo esencial del
derecho fundamental a la inviolabilidad de domicilio a través de la confirmatoria

judicial.
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Si no se solicitara confirmacién judicial en los casos excepcionales sefialados,
se estaria colaborando indirectamente a lograr la impunidad del delito y por
consiguiente eximir de responsabilidad penal al imputado, porque al atentarse el
principio rector del Sistema Procesal Penal como es de Legitimidad de la Prueba
(por no haber existido control judicial tanto en su obtenciébn como en su
incorporacion) la prueba obtenida en la intervencion de allanamiento devendria en
ineficaz, por esa razon, creemos necesario se regule la obligatoriedad de solicitarla
inmediatamente una vez ejecutada la medida y que su incumplimiento o demora
genere la nulidad de la diligencia en aras del respeto irrestricto a los derechos

fundamentales del imputado.

Proponemos que la inmediatez que sefiala la norma (Art. 203 inc. 3 del C.P.P)
debe ser interpretada dentro del plazo de 24 horas de ejecutada la medida como
maximo, que coincide a su vez con el plazo de la detencion en flagrancia delictiva.
De no procederse de esa manera la diligencia y las pruebas obtenidas tendrian que
declarase ilicitas por transgredir el principio rector de legitimidad de la prueba en
un sistema procesal penal garantista como el nuestro y por haberse realizado una

violacion al derecho fundamental de inviolabilidad de domicilio.

Recordemos que el nuevo sistema procesal penal que nos gobierna es
totalmente diferente al antiguo modelo procesal penal ya que el extinto
procedimiento policial regulado por el modelo penal inquisitivo, producido o
comprobado la comision de un presunto delito (Homicidio, Robo, etc.), la Policia
interviene aduciendo flagrancia delictiva y si se encuentra armas, evidencias o

elementos materiales probatorios (EMP) del delito, levanta una Acta de Incautacion
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con intervencion del Fiscal y firmas de intervenidos, testigos y policias
intervinientes, documento que es anexado al Atestado Policial, conservando
importante calidad probatoria durante todo el proceso penal; paralelamente el arma,
las evidencias o los EMP son enviados a los peritos y los dictamenes periciales
igualmente adjuntados al Atestado Policial. En el nuevo procedimiento policial
regulado por el modelo acusatorio, el ingreso a un domicilio y su posterior
incautacion realizada por la Policia tiene que pasar por un procedimiento técnico-
juridico totalmente diferente que tiene que culminar a nuestro juicio con la
confirmacion judicial correspondiente para que sus resultados puedan ser
incorporados debidamente al proceso y en su oportunidad considerados como

prueba licita.

En consecuencia, de no hacerlo, se estaria colaborando indirectamente a
lograr la impunidad del delito y por consiguiente eximir de responsabilidad penal
al imputado. De alli la importancia de la capacitacion de la Policia para el nuevo
sistema penal acusatorio en su funcidn de investigacion y de apoyo directo a la labor
de investigacion criminal encomendada al Fiscal del caso. Si bien es cierto la
confirmacion judicial de la diligencia de allanamiento en los supuestos
excepcionales es responsabilidad inmediata del Fiscal, el trabajo en equipo con la
Policia, no permitiria que se produjeran omisiones de ninguna naturaleza, pues en

todo caso, ambos buscan los mismos objetivos frente al delito.
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2.3. Definicion de términos

= Allanamiento. - Es el ingreso a un domicilio con fines de investigacion: el
registro del lugar (busqueda de objetos o personas relacionadas con un delito) u

otro acto procesal(p. ej. trabar un embargo, sacar fotografias, etc.

= Cddigo procesal penal. - Conjunto adjetivas penales o juridicas—procesal—
penales, destinadas a regular el inicio, desarrollo y culminacion de un proceso
penal. En sintesis, es el conjunto de normas juridicas que regulan el desarrollo

del proceso penal.

= Confirmacion. — “Es un acto juridico en virtud del cual se convalida otro acto
juridico, que, por adolecer de un vicio o causal de nulidad relativa, puede ser

anulado”. (Bermudez, 2010, p. 97)

= Delito. - El delito, en sentido dogmatico, es definido como una conducta, accion
u omision tipica (descrita por la ley), antijuridica (contraria a Derecho) y
culpable a la que corresponde una sancién denominada pena. con condiciones
objetivas de punibilidad. Supone una conducta infraccional del Derecho penal,

es decir, una accion u omision tipificada y penada por la ley.

= Derecho de defensa. - San Martin (2003) sefiala que:

... el derecho de defensa de toda persona nace, segun el texto constitucional,
desde que es citado o detenida por la autoridad. Ello significa que surge con
la mera determinacion del imputado: no hace falta que exista una decision
nominal o formal al respecto, basta que, de uno u otro modo, se le vincule

con la comision de un delito. Existiendo una imputacion nace el derecho de
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defensa, lo que importa reconocer que el sujeto pasivo de la imputacion
tiene, en cuanta posibilidad procesal, el derecho de acceder al proceso o
investigacion preliminar, a ser oido por la autoridad en todas y cada una de

las instancias en que la causa se desenvuelve. (pp. 70-71)

» Derechos humanos. - Pérez lufio (1998) sefiala:

Son un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento
historico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad
humana, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los

ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional (p. 23).

= Derecho fundamentales.- Es el derecho que tiene toda persona de no ser
perturbada en su tranquilidad dentro de su hogar, de vivir con toda libertad
dentro de determinado espacio fisico, en el cual lleva a cabo gran parte de su
experiencia personal y en donde ademas satisface sus necesidades, con la
seguridad que nadie pueda ingresar en el sin su consentimiento, haciéndose
extensivo a la facultad que se tiene de no permitir que se permanezca dentro de

ella, cuando el propietario asi lo disponga.

= Domicilio. - Asiento Juridico de la persona, su sede legal, el territorio donde se
le encuentra para imputarle posiciones juridicas, para atribuirles derechos o

deberes (Sessarego, 1986, p. 94).

» Estado de derecho. - Como aquella forma de Estado en que se reconocen y
tutelan los derechos publicos subjetivados de los ciudadanos, mediante el

sometimiento de la administracion de la ley.(BermUdez, 2010, p. 174)
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= Flagrancia.- Viene del latin flagrans-flagrantis, participio de presente del verbo
flagrare, que significa arder o quemar, y se refiere a aquello que esta ardiendo o
resplandeciendo como fuego o llama, y en este sentido ha pasado a nuestros dias,
de modo que por delito flagrante en el concepto usual hay que entender aquel
que se estd cometiendo de manera singularmente ostentosa o escandalosa, que
hace necesaria la urgente intervencion de alguien que termine con esa situacion
anomala y grave, a fin de que cese el delito, porque esta produciendo un dafio
que debe impedirse inmediatamente, o porque es posible que el mal se corte y

no vaya en aumento.

= |egitimidad de prueba. - Todo medio de prueba sera valorado solo si ha sido
obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento constitucionalmente
legitimo. La inobservancia de cualquier regla de garantia constitucional

establecida a favor del procesado no podra hacerse valer en su perjuicio.

» Inculpado. - Procesado en una investigacion de un delito, como presunto autor
del mismo. El inculpado de un delito contra el cual se ordena auto de

procedimiento. (Figueroa, 2009).

» Prueba. — Cuello (1979) indica que:

Etimolégicamente la voz prueba es el sustantivo del verbo probar, que
representa su accion, su elemento, su procedimiento y su resultado, previo
un averiguamiento, con el fin de verificar o comprobar la verdad, la
veracidad o la certeza de una proposicion. Prueba es entonces, es el
sustantivo, en cuanto representa el elemento, la actividad, el procedimiento

y | resultado, todas a una, del atributo que conlleva el verbo probar, y
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particularmente también es el sustantivo de los verbos verificar y
comprobar, en cuanto encarna la propiedad del procedimiento, para el
primero en las ciencias reales, y para el segundo en las ciencias formales (p.

33).

» Prueba anticipada. - Rojas (2001) sefiala:

Es aquella practicada siempre con el Juez o Tribunal y con posibilidad de
someterla a contradiccion realizada cuando fuere de temer que no podré
practicarse en el juicio oral o que pudieran motivar su suspension, esto es,
cuando no sea reproducidas en el acto oral o cuando siendo por naturaleza
reproducirles, como es la declaracion testifical, concurren circunstancias

fundadas que impiden practicarla en el plenario (p- 883).

» Prueba ilicita. — “Debe entenderse como aquella prueba obtenida y/o practicada

con vulneracion de derechos fundamentales” (Miranda, 2010, p. 133).

* Prueba prohibida. - Es aquella prueba obtenida ilicitamente, es decir
vulnerando los derechos fundamentales del imputado a fin de adquirir fuentes de

conocimiento.

= Sistema acusatorio garantista. — “El sistema procesal penal acusatorio es
antagonico al sistema inquisitivo, aquél se condice con un sistema republicano
y con la vigencia del Estado de Derecho, esta regido por sélidos principios,
conforme a lo esta expresamente previsto en el articulo | del Titulo Preliminar

del nuevo CPP de 2004 (Miranda, 2010, p. 133).
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I1l. METODOLOGIA

3.1. Tipoy disefio de investigacion

3.1.1. Tipo de investigacion:

Correspondi6 a una investigacién Dogmatica juridica, que tuvo por finalidad
ampliar y profundizar conocimientos sobre el problema de investigacion planteado,
es decir las limitaciones a la eficacia de la accion penal por la aplicacion del

principio de legitimidad de la prueba en casos de allanamiento.

3.1.2. Tipo de disefio

Correspondi6 a la denominada No Experimental “...debido a que carecio de
manipulacion intencional de la variable independiente, ademas no poseera grupo de
control ni experimental; su finalidad sera estudiar el hecho juridico identificado en

el problema después de su ocurrencia” (Robles, 2012, p. 34)

3.1.3. Diseno General

Se empled el disefio Transversal, cuya finalidad sera recolectar datos del
hecho juridico en un solo momento o en un tiempo Unico. “Su propasito es describir
variables y analizar su incidencia e interrelacion en un momento dado; en el

presente caso...” (Hernandez et al., 2014, p. 151) .

3.1. 4. Métodos de investigacion

Los métodos especificos que se emplearon en la investigacién fueron

(Zelayaran, 2000):
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3.1.4.1.-Métodos Generales

Utilizamos los métodos: inductivo - deductivo, analitico — sintético

3.1.4.2. Métodos de la Investigacion Juridica

= Meétodo Dogmaético. - Encaminada al estudio e investigacion de la doctrina con
la finalidad de realizar abstracciones (instrumentos ldgicos, induccion,
deduccion, analisis, sintesis, analogia, comparacion), con la finalidad de pulir
los aportes de los juristas o lo que aparece en el campo normativo, estudiar las
instituciones del Derecho con la finalidad de realizar construcciones
correctamente estructuradas y proponerlas para su utilizacion. EI Derecho al
estar conformado por instituciones, estos pueden ser explicados para el método
dogmaético en términos juridicos sin apelar a consideraciones politicas,
ideoldgicas o éticas. Este método se empled en nuestra investigacion para tratar
de entender el problema de investigacion a la luz de la doctrina y los

planteamientos tedricos de los juristas.

En el caso de nuestra investigacion lo empleamos para analizar la normatividad
de la aplicacion del principio de legitimidad de la prueba en casos de

allanamiento.

= Meétodo hermenéutico. La hermenéutica juridica presupone necesariamente el
manejo de los conceptos, nociones y dogmas que conforman la ciencia del
Derecho. Los aplicadores del derecho tienen la enorme, pero a la vez honrosa

responsabilidad de otorgar sentido, a través de sus resoluciones judiciales, a la
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voluntad soberana del pueblo. En sentido amplio, este método trata de observar
algo y buscarle significado. En sentido estricto, siempre que los datos o las partes
de un todo se presten a diferentes interpretaciones. En ese sentido, siendo nuestro
objeto de estudio susceptible de diversas interpretaciones sera necesario para

poder hacer la teorizacion de nuestro trabajo emplear este método.

Existen muchos métodos de interpretacion (sistematico, histérico, funcional,
restrictivo exegético, socioldgico, etcétera) empero, la solucion correcta a la
dicotomia debe ser siempre congruente y compatible con los anhelos e ideales
de la sociedad de que se trate para que de esa forma se obtenga un sistema
juridico valido y a la vez eficaz (valido en cuanto no contraria la norma
fundamental y eficaz en cuanto a que se respeta y cumpla) capaz de garantizar
la vigencia del Estado de Derecho; por ello la interpretacion hermenéutica niega
la posibilidad de significados multiples y contrastantes; en todo caso, la
coherencia depende de la conformidad de la interpretacion con el todo del
sistema normativo que se presume integro, sin lagunas juridicas; por ello el
intérprete del derecho dispone con anticipacion del sentido que constituyen la

tradicion juridica que persiguen los sentimientos de una nacion.

En el caso de nuestra investigacion lo empleamos para analizar la aplicacién del

principio de legitimidad de la prueba en casos de allanamiento.

= Meétodo de la Argumentacion Juridica. - La argumentacion juridica es el
medio con el cual se sustenta el Derecho. La argumentacion juridica es la forma
organizada de demostrar l6gicamente por medio de un razonamiento formulado

con el propésito de conseguir la aceptacion o rechazo de una tesis o teoria
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determinada. La aceptacion o rechazo de esa tesis dependera de la eficacia o
ineficacia de la argumentacion que le sirve de apoyo. En los procesos judiciales
es necesario establecer por medio de la argumentacion juridica, el que se pueda
probar los hechos, valiéndose de ciertos medios o indicios, que a menudo se
contraponen unos a otros. La argumentacion juridica infiere, de los indicios, la
existencia o inexistencia de otros hechos que son considerados, por la

experiencia, como la Unica explicacion practica posible de tales indicios.

En el caso de nuestra investigacion lo empleamos para los fundamentos y/o
argumentos de la aplicacion del principio de legitimidad de la prueba en casos

de allanamiento.

= Meétodo Exegético. - Tiene por objeto de estudio a la norma juridica y cuya
finalidad es captarlas y comprenderlas dirigiéndolas a la idealidad; tiene ademas
las caracteristicas de ser puramente formal o conceptual, en donde se libere a la
Ciencia Juridica de elementos extrafios pertenecientes a otras disciplinas. Este
método sera aplicado en nuestro trabajo, toda vez que se hara el estudio la de

normatividad vigente sobre nuestro problema de investigacion.

En el caso de nuestra investigacion lo empleamos para describir literalmente la
normatividad referida a la aplicacion del principio de legitimidad de la prueba

en casos de allanamiento.

Respecto al proceso o los momentos o fases de la investigacion, estos se

plasmaron de la siguiente manera:
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a) Planteamiento del problema: Comprendié la individualizacion y
descripcion del problema, el planteamiento de una hipétesis directriz o
de trabajo, y la adopcion de métodos para el conocimiento del
problema.

b)  Construccién: Es la basqueda de las fuentes del conocimiento
juridico, en ella observamos la fijacion critica de un texto, critico de
veracidad y trascendencia y sobre los datos contenidos veremos la
extraccion y fijacion sobre materiales, sujetos y fuentes y la agrupacion

de los datos obtenidos.

Papel fundamental es la ordenacion de las fuentes, la cual estuvo

conformado por referencias bibliogréficas fisicas y digitales.

c) Discusion: Donde se realizd la revision critica de los materiales
obtenidos; se adoptan tesis y los métodos para su demostracion, la tesis
conduce a un plan de exposicion y reagrupamiento del material segun
sea el plan proyectado por la sintesis unitaria del desarrollo de la tesis.

d) Informe final: el mismo que sera redactado siguiendo el estilo y técnica
Humanistica o clasica, que es el mas adecuado para la presentacion de

informes cientificos en las ciencias sociales.

3.2.- Plan de recoleccion de la informacion y/o disefio estadistico

3.3.1. Poblacion

A. Universo Fisico:  La delimitacion geografica estuvo constituida por los

Juzgados de Investigacion Preparatoria y las Fiscalias Corporativas
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Anticorrupcion del Distrito Judicial de Ancash.

B. Universo Social: La Poblacion o Universo accesible estuvo
conformado por 11 Fiscales y 10 expedientes judiciales sometidas a la

audiencia preliminar de control de la acusacion fiscal.

C. Universo temporal: El periodo de estudio correspondié al afio 2017

3.3.2. Muestra

= Tipo: No Probabilistica.

= Técnica muestral: Intencional.

= Marco muestral: Las fiscalias de Investigacion Preparatoria de
Huaraz.

= Tamafo muestral: Dado a que nuestra investigacion es de tipo no
probabilistica por que la técnica a usar es intencional, decidiendo
el investigador cuél ha de ser el tamafio de nuestra muestra; por ello
nuestra estara conformado por: 03 corporativas Fiscales y 50
expedientes judiciales.

= Unidad de analisis: Personas y expedientes judiciales.

= Unidad de analisis:

e Personas (Fiscales de la investigacion preparatoria de Huaraz) y
objetos (casos judiciales relacionados al tema de estudio).

e Doctrinay jurisprudencia penal y procesal penal.
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3.3. Instrumentos de recoleccién de datos

El recojo de informacion del trabajo de campo se realiz6 a través de la Técnica
documental, empleandose como su instrumento las fichas, especialmente las
literales y de resumen, en base al cual recogimos la informacién suficiente sobre

nuestro problema de estudio.

También se aplicd la ficha de analisis de contenido para poder realizar la
doctrina y jurisprudencias sobre nuestro problema de estudio y poder determinar
cuéles son los criterios juridicos y el tratamiento que tiene la institucion objeto de
la presente investigacion, para lo cual se delimitara areas para la recopilacion de
informacién que reflejen la situacion actual de discusion. Para el estudio de la
normatividad se realiz6 a través de los métodos exegético y hermenéutico, para

tener una vision sistematica nuestro problema de estudio.

Finalmente, para la validacion de las hipétesis, se emple6 la argumentacion e
interpretacion juridica como método, en el contexto de la denomina validacion

teorética de la hipotesis.

3.4. Plan de procesamiento e interpretacién de la informacion

(1) Para recoger la informacion necesaria y suficiente para alcanzar los objetivos
de la investigacion se emple6 la Técnica Documental, cuyos instrumentos

fueron las fichas textuales y de resumen.
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(2) Para sistematizar la informacion en un todo coherente y logico, es decir,
ideando una estructura légica, un modelo o una teoria que integre esa

informacion, se empleo el Método de la Argumentacion Juridica.

Para la obtencion de informacion de la presente investigacion se hizo a través
del enfoque cualitativo lo que permitira recoger informacion sobre el problema
planteado. Es por esta razdén que la presente investigacion no perseguira la
generalizacion estadistica sino la aprehension de particularidades y significados

aportados en la jurisprudencia y doctrina.

Analisis e interpretacion de la informacion

Cuyos pasos a seguir fue:

a) Seleccion de la comunicacion que serd estudiada;
b) Seleccion de las categorias que se utilizaran;
c) Seleccion de las unidades de anélisis, y

d) Seleccidn del sistema de recuento o de medida

Criterios: Los criterios a seguir en el presente proceso de investigacion fueron los

siguientes:

= Identificacion del lugar donde se busco la informacion.

= Identificacion y registro de las fuentes de informacion.

= Recojo de informacion de la informacion en funcion a los objetivos de
investigacion, empleando técnicas e instrumentos de investigacion pertinentes.

= Sjstematizacion de la informacion.
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= Andlisis y evaluacion de la informacion.

Contexto.

El lugar donde se desarroll6 la investigacion es en la ciudad de Huaraz, durante

el afio 2017.

Unidad de Andlisis o informantes

Documentales: Doctrina, Jurisprudencia, Normatividad.

Andlisis de datos

Los datos que se obtuvieron con los instrumentos fueron evaluados en base a
la teoria de la argumentacion juridica, toda vez que el Derecho puede concebirse
como argumentacion, ya que desde cualquier perspectiva la actividad de todo jurista

cuando aplica el Derecho consiste fundamentalmente en argumentar.

La habilidad para presentar buenos argumentos a fin de justificar una postura;
el fin basico de la teoria de la argumentacion juridica no es la de mostrarles cosas
nuevas a los juristas, sino recordarles a los juristas lo que ya saben, pero
orientandoles siempre a la mejora continua de su actuar, siempre en beneficio de la

sociedad.
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IV. RESULTADOS

4.1. Presentacion de Resultados

4.1.1. Respecto a la proteccion de bienes juridicos colectivos frente a los
individuales, por allanamiento en casos de urgencia o peligro por la

demora

Como bien sefiala Roxin (2015) desde hace mas o menos diez afios, la
cuestion de si es posible poner limites al poder punitivo del Estado limitandolo a
la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos vuelve a ser objeto de una viva
discusion. La actualidad del tema y lo extraordinariamente debatido, tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia comparada, justifican traera colacién tal
cuestion a proposito de los graves problemas de vulneracién al orden pablico que

Gltimamente se han venido suscitando en nuestro pais.

La proteccion de bienes juridicos supra- individuales o colectivos surge
como una técnica de punibilidad propia del Estado social y democratico de derecho
y como tal, no constituye una técnica necesariamente lesionadora de derechos o
garantias de los ciudadanos.** Por el contrario, ha sido construida -y alli nace su
discusion- como un instrumento para hacer frente a los nuevos peligros propios de
la sociedad del riesgo (Beck, 1998) de la sociedad de la informacién y de los
avances tecnologicos, situacion que ha dado origen al denominado fendémeno de

la expansion del Derecho penal.(De la Cuesta, 2005). Cuestion ésta frente a la cual

41 La Constitucion Espafiola de 1978 establece, en su art. N° 1 que, “Espafia se constituye en un

Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico, la libertad, la justicia, la igualdad, y el pluralismo politico”.
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ha quedado superado el actual texto constitucional y la nocién de orden puablico

gue contiene.

El concepto de bien juridico supraindividual, colectivo o universal, debe
enmarcarse dentro del proceso de transformacion que sufre la nocién de
bien juridico desde aquel que sélo efectuaba una funcion de garantia para
los sujetos y de legitimacion de la norma penal -en cuanto justificaba
y respondia al por qué de la intervencion penal- a aquel que, ademas de
estas trascendentales funciones, debe cumplir con la de proteger
determinadas y concretas relaciones sociales estimadas democraticamente
como esenciales para la subsistencia de un sistema también elegido

democraticamente(Bustos, 1986, pp. 150-151).

. respecto de Europa, las modificaciones que han experimentado el
capitalismo y el modelo de Estado determinan o exigen ciertos cambios
en los bienes juridicos del Derecho penal. Por ello, en la actualidad va
abriéndose paso la opinion de que este Gltimo debe ir extendiendo su
proteccidn a intereses menos individuales, pero de gran importancia para
amplios sectores de la poblacion, como el medio ambiente, la economia
nacional, las condiciones de la alimentacion, el derecho al trabajo en
determinadas condiciones de seguridad social y material. Esto es, los

denominados intereses difusos (Mir, 1994, p. 135).

Por otro lado, también debe tenerse presente que:
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... la creacion de bienes juridicos supraindividuales o colectivos también
constituye una de las modernas técnicas del Derecho penal para la
anticipacion de la tutela penal y, por lo mismo, existe una profunda relacion
de complementariedad entre éstos y los delitos de peligro abstracto, puesto
que la mayoria de los nuevos delitos de peligro abstracto constituyen
figuras orientadas a la tutela de tales bienes juridicos (Hefendehl, 2002, pp.

1-2).

Ademas, la configuracion de bienes juridicos no orientados directamente a
la proteccion de intereses individuales es objeto de importantes objeciones en la
doctrina (Jakobs, 1997). Desde ya, aun en el marco del Estado social y
democratico, se ha desarrollado profusamente y con distintas fundamentaciones la
discusion sobre la legitimidad de la proteccion de bienes juridicos
supraindividuales o colectivos, sobre todo por los seguidores de la denominada

Escuela de Frankfurt.*2

Es de notar que el tema de la proteccién penal de los bienes juridicos
supraindividuales debe enmarcarse dentro del proceso de transformacién que sufre
el concepto de bien juridico desde su funcién de garantia para los sujetos y de
legitimacion de la norma penal a aquel de proteccion de concretas relaciones
sociales estimadas democraticamente como esenciales para la subsistencia del

sistema. Razdn por la cual, ademas, la atencion juridica respecto de estas materias

42 Con este nombre se designa a un importante grupo de penalistas alemanes que, por realizar su
actividad académica en la universidad de esta ciudad o por haberse formado en ella, vienen
desarrollando (desde hace mas de 40 afios) una serie de planteamientos filoséficos y de teoria
general del derecho; dogmatico-penales, criminoldgicos y politico-criminales, de una relevante
homogeneidad conceptual.
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-en especial del Derecho penal- aparece vinculada a la consolidacion y desarrollo

del Estado social y democratico de Derecho.

Los intereses difusos ensefian o ponen de manifiesto aquellos nuevos
intereses colectivos, nuevos intereses de la mayoria de la poblacion, respecto de
los cuales no son operativos o proyectables las tradicionales técnicas de tutela
penal, puesto que su efectiva y racional proteccion penal precisa de un complejo
entramado institucional de organizacion y control. Mas aun, las fuentes de peligro
respecto de los intereses difusos generalmente emergen de sectores de actividades
socialmente necesarias que, en todo caso, no son susceptibles de suprimir, por lo
que la vulneracién de los intereses difusos, en estos casos, se presenta como una

mera disfuncionalidad del sistema.

La proteccidn de los nuevos derechos a través del sistema juridico -incluso
por el Derecho penal- debe realizarse por nuevos medios y no por la
tradicional categoria del bien juridico, que se encontraria indisolublemente
ligado al Derecho liberal burgués clasico y a su postulado de la igualdad
formal a través de la idea del derecho subjetivo, esencialmente individual,
y su principal simbolo: el derecho de propiedad. Por ello, el concepto de
interés difuso puede resultar sumamente confuso si no se considera que su
difusoriedad no se refiere exclusivamente a su contenido o a su naturaleza

sino, especificamente, a su titularidad (Jori, 1994, p. 95).

La nocién de la proteccion de los intereses difusos surge como una categoria
que desborda los criterios tradicionales de clasificacion de los bienes juridicos, para

proyectarse sobre intereses de textura y contenido muy diverso. Esto es, intereses
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tan plurales como los relativos al medio ambiente, la planificacion territorial y el

urbanismo, el crimen organizado, entre otros problemas.

Por lo sefialado, la consolidacion y el desarrollo del Estado social y
democratico de Derecho han posibilitado y fomentado que un considerable sector
de la doctrina penal postule la integracion de los nuevos derechos o intereses en la
tradicional categoria del bien juridico penal, a traves de la denominacién bienes

juridicos colectivos.

Con la superacién del concepto de Estado gendarme, propio del liberalismo
clasico, el Estado social y democréatico de derecho, junto con intervenir en diversas
areas, pasa a entender el Derecho penal como un instrumento dinamico y no
estatico, como un instrumento activo y no meramente retributivo, esto es, como un
mecanismo susceptible de ser utilizado por el Estado para incidir sobre una realidad
previay sus disfunciones sociales y econémicas. Realidad, a su vez, de la que extrae
los objetos de proteccidon punitiva -bienes juridicos- que, por ello, comienzan a
poseer un caracter material, tanto en su propio contenido como en su rol delimitador
del poder punitivo del Estado. Esto, porque ahora el Estado no crea, mediante el
Derecho, los intereses susceptibles de ser tutelados juridico-penalmente, sino que
solo los recoge o reconoce de aquella realidad preexistente que esta obligado a
mejorar en favor de la sociedad, razén por la cual, ademas, debe tender al amparo
progresivo de cada vez mas intereses de titularidad comdn. De ahi que el nuevo
Estado social y democratico de derecho se encuentre obligado a proteger
juridicamente -incluso juridico-penalmente- todo un conjunto de intereses, hasta el

momento no tutelados o no suficiente y eficientemente amparados, surgidos al
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compés de los violentos cambios en los modos de produccion, el avance cientifico,

el desarrollo tecnolégico y la consolidacion del sistema capitalista.

Por ello, la particularidad de estos intereses no solo esta dada por su caracter

masivo y universal, sino que:

... ademas, por el hecho de tratarse de relaciones sociales basicas dentro del
sistema, que configuran el orden social y el funcionamiento de la sociedad,
razon por la que resultan fundamentales para cada miembro de la misma en
la medida que afectan especificamente su quehacer cotidiano. De ahi,
también, su profunda diferencia con los denominados bienes juridicos
tradicionales e individuales que no aceptan quedar involucrados en el
quehacer diario puesto que sus afecciones sélo pueden ser puntuales y de
caracter estrictamente personal, aunque puedan ser varios los afectados. Las
afecciones a estos nuevos bienes juridicos, en cambio, siempre afectaran a
una masa de individuos o, por lo menos, a un colectivo. De esta forma,
aparece como un nombre muy apropiado para los mismos el de bienes

juridicos colectivos (Bustos, 1986, p. 158).

Finalmente, podemos precisar que los bienes juridicos colectivos se
distinguen de los bienes juridicos individuales y de los supraindividuales
principalmente porque constituyen bienes que estan en funcion de todos los
miembros de la sociedad o de un colectivo y no sélo respecto del individuo o de
una mera sumatoria de sujetos interesados; a su vez, el bien juridico colectivo
esta en directa consideracion a cada uno de los miembros de la sociedad, ya que,

con el término colectivo se pretende excluir la discriminacién, el beneficio
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unilateral y la parcialidad en la proteccion. No se busca significar con ello la
existencia de una razon superior al individuo - sea social-estatal o de seguridad- al
cual éste quede sometido. Por el contrario, de lo que se trata es de atender
materialmente las necesidades del individuo para que la proteccién a bienes
individuales, como su vida, su salud o su libertad, adquieran un sentido material y
no reaparezca -por la inercia del funcionamiento de la sociedad donde esta inserto-

una formalizacién de tales protecciones.

4.1.2. La proporcionalidad, subsidiaridad y razonabilidad de las pruebas

obtenidas en el caso de allanamiento

Taruffo (2010) afirma que “la finalidad de la prueba es la de determinar la
verdad de los hechos, por ende, toda prueba relevante debe ser admitida, siempre
teniendo en cuenta criterios claros que nos permitan discernir en qué casos resulte

eficaz que dichas pruebas sean admitidas” (p. 160).

Dicha postura con la que coincidimos sustantivamente, se inscribe:

... €n una concepcion probatoria moderna segun la cual todo elemento de
prueba relevante para una decision justa para las partes debe ser sometido a
valoracion por parte del Juez: Pues si hablamos de la prueba en sentido
amplio, hacemos referencia a aquella que comprende cualquier tipo de dato
cognoscitivo, de procedimiento o de medio que produzca informacion
utilizable para la determinacién de la verdad de los hechos, y por ende, poner

fin a la incertidumbre juridica del caso (Taruffo, 2010, p. 160).
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Si bien es cierto, que la falta de confirmacion judicial a la prueba obtenida
por el Fiscal en una situacion de allanamiento o peligro por la demora que permita
obtener pruebas y/o evidencias importantes, se traduce en prueba ilicita que vulnera
un derecho fundamental individual, sin embargo debemos tener en cuenta que esta
intervencion del Ministerio Publico se hizo en salvaguarda de los bienes juridicos
colectivos, Democratico de Derecho, los derechos fundamentales del individuo no
son absolutos; estan limitados por los derechos de los demés, por la seguridad de
todos y por las justas exigencias del bienestar general y por fines constitucionales

legitimos.

No obstante, estas afirmaciones, nos encontramos con el derecho fundamental
a probar, entendido como un derecho fundamental autbnomo, o como integrante de
otro derecho fundamental de naturaleza compleja: el derecho a un proceso justo o
debido proceso, y el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, y en la presente

investigacion.

El derecho fundamental a probar es aquel derecho subjetivo perteneciente
al grupo de los llamados ‘derechos fundamentales’, que tiene todo sujeto de
derecho por el solo hecho de serlo, y que le permite utilizar dentro de un
proceso o procedimiento en el que interviene o participa, conforme a los
principios que lo delimitan y le dan contenido, todos los medios probatorios
que resulten necesarios para acreditar los hechos que sirven de

fundamento a su pretension o defensa”(Bustamante, 2001, p. 67).

En el fundamento 149 de la aludida sentencia, el supremo intérprete de la

Constitucion didacticamente sefala: Sobre la relatividad de los derechos
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fundamentales, en sentencia normativa de 21 de julio de 2005, expediente N° 0019-
2005-PI/TC, caso: Inconstitucionalidad parcial del articulo 47° del Cdédigo Penal,

modificado por la Ley N° 28568, el Tribunal Constitucional ha sostenido:

“Como todo derecho constitucional, el de la prueba también se encuentra
sujeto a restricciones o limitaciones, derivadas tanto de la necesidad de que sean
armonizados en ejercicio con otros derechos o bienes constitucionales, como de la
propia naturaleza del derecho en cuestion. En términos generales, el derecho a la
prueba se encuentra sujeto a determinados principios, Como son que su ejercicio se
realice de conformidad con los valores de pertinencia, utilidad, oportunidad y
licitud. Estos constituyen principios que informan la actividad probatoria y, al
mismo tiempo, limites inmanentes a su ejercicio, esto es derivados de la propia

naturaleza del derecho a la prueba.”

4.1.3. Los derechos fundamentales no son absolutos, debe primar la seguridad

de todos y las justas exigencias del bienestar general

La insercion de los derechos y libertades en normas constitucionales los
configura como categorias juridicas limitadas, pues, si bien su
Constitucionalizacion les reporta proteccion, al mismo tiempo, los relativiza, en
cuanto que, si la Constitucion es un todo normativo, una unidad juridica, ninguno
de sus preceptos puede ser interpretado con desconocimiento de los demaés, por lo
que se modalizan. Asi, el Tribunal Constitucional espafiol ha reiterado que "[...]
tanto los derechos individuales como sus limitaciones, en cuanto que éstas derivan
del respeto a la Ley y los derechos de los demas son igualmente consideradas por

el art.10.1 de la C.E. «fundamento del orden politico y de la paz social» [...] (* SSTC
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159/1986, 6 de noviembre; 254/1988, 21 de diciembre ). Por tanto, no es posible
interpretar y ejercitar los derechos con menoscabo de la existencia de otros, pues la
necesaria unidad de sentido, merced a que todos ellos se insertan en el disefio
constitucional, impone la presencia constante de todos en cualquier momento. De
este modo, atendiendo a las circunstancias del caso concreto, que pueden marcar
ciertas prioridades, se producen supuestos conflictivos o de concurrencia de
posiciones subjetivas, que han de ser solucionados sin perder de vista la unidad
normativa y, por tanto, buscando siempre una armonia o coexistencia que, a la

postre, es la que justifica la reduccién juridica de alguno de ellos.

En este orden de cosas, bajo el concepto de limite entendemos, en un sentido
genérico y siguiendo Aguiar (1993), que serd "toda accion juridica que entrafie o
haga posible una restriccion de las facultades que, en cuanto derechos subjetivos,

constituyen el contenido de los citados derechos™ (p. 10).

Ademas, hemos de precisar que estamos estudiando limites de naturaleza
juridica, es decir, limites que son establecidos a través de mecanismos juridicos, ya
sean leyes o sentencias, por lo que, l6gicamente, quedan fuera del objeto de nuestro
estudio, los limites de hecho, condicionamientos materiales que, si bien disminuyen
o dificultan de algin modo la posibilidad de hacer efectivas determinadas
pretensiones, no reducen el contenido del derecho a través de una intervencion
juridica en su ambito constitucionalmente protegido. De este modo, la primera de
las cuestiones que se plantea, en un intento de teorizar sobre el caracter limitado de
los derechos y, méas concretamente, a la hora de solucionar conflictos de ejercicio

que se producen en la practica, sera el establecimiento de los limites internos o
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intrinsecos de los derechos, pues su concrecion nos permitira eliminar algin
problema de colision en aquellos supuestos en los que resulta ficticia, por no
protegerse elementos que, realmente, no forman parte del supuesto de hecho

constitucionalmente protegido.
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V. DISCUSION

5. Validacidn de hipdtesis

Nuestras hipdtesis quedan validadas en base a los argumentos planteados en

la Discusion de Resultados, que se resumen en:

1) La exigencia de confirmacion judicial inicial del allanamiento en casos de
urgencia o peligro por la demora se sustenta en la tutela de los derechos
fundamentales del individuo sobre el interés estatal, hecho que se respalda en
sistema penal garantista adversarial; sin embargo es de notar que en la doctrina
jurisprudencial se han resaltado un buen ndmero de teorias que se muestran
como excepciones a la regla de exclusion de la pruebailicita, tales como la teoria
del descubrimiento inevitable, fuente independiente, buena fe, ambito juridico,
charola de plata, tinte indeleble (o del vinculo atenuado), supresion del nexo
causal, entre otros. Todos con el fin de evitar que las pruebas ilicitas que
demuestren la responsabilidad del imputado sean excluidas del proceso. Las

teorias que respaldan esta afirmacion son:

a) Teoria de la fuente independiente. “Se puede llegar a la fuente de prueba
por medios probatorios legales presentes. Aun suprimiendo hipotéticamente
el acto viciado (digamos, la confesion bajo tormentos del lugar donde se
encuentra el arma homicida), se puede igualmente llegar a sus consecuencias
(en el ejemplo, obtencién del arma) por vias legales (testigo que declare

haber visto el lugar de ocultacién)” (Hairabedian, 2002, p. 67).
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b) Teoria del descubrimiento inevitable. Es derivada de la fuente
independiente. Se aplica cuando las consecuencias del acto irregular se
hubieran obtenido por otros caminos que indefectiblemente se hubiesen

presentado (Hairabedian, 2002).

c)Teoria del vinculo atenuado o de la tinta indeleble. Las posteriores
actuaciones, derivadas de las ilicitas, van perdiendo relacion con aquélla, la

propagacion del vicio se atenda o diluye por completo.

d) Teoria de la Buena fe. Esta excepcion consiste en valorar las pruebas
obtenidas ilicitamente cuando, si es que tales hechos estuvieron recubiertos
de apariencia de legalidad. Esta excepcion pretende salvar aquellas pruebas
ilicitas que fueron obtenidas de buena fe. Implica que el medio de prueba
ilicito ha sido obtenido sin intencién de acometerlo, y al creerse que se ha
actuado en derecho puede ser valorado ya que el efecto disuasivo que contiene
la regla de exclusion es probatorias (convencer a las agencias policiales de no
violar derechos fundamentales), no puede reputarse a alguien que actla de
buena fe, debido a que su intencién no fue esa, no pudiéndose persuadir a
abstenerse de vulnerar garantias constitucionales a alguien que no ha querido

hacerlo.

El articulo VIII. 3 del Titulo Preliminar, ha incorporado una excepcion a la
regla de exclusion, esto es de existir inobservancia a una garantia
constitucional_en la basqueda de pruebas por un particular, si ésta es a su

favor, la garantia no puede aplicarse en super juicio, por cuanto la garantia se
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ha creado a su favor no en su contra, mas aun cuando no existe nulidad por la

nulidad misma.

De entrada, en nuestra legislacion se ha delimitado cuéles son los casos donde
no se permiten excepciones a esta exclusion, esto es, cuando la prueba se haya
obtenido con violacion al contenido esencial de los derechos fundamentales

de la persona.

2) El allanamiento sin necesidad de Confirmacion Judicial inicial en casos de
urgencia o peligro por la demora parte del fundamento que, en un Estado
Democratico de Derecho, los derechos fundamentales del individuo no son
absolutos; estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de
todos y por las justas exigencias del bienestar general y por fines

constitucionales legitimos.

En un Estado social y democratico de Derecho, que reconoce la
existencia de estos bienes juridicos, las principales caracteristicas de los
mismos estan determinadas -entre otras- por su caracter material; por su
titularidad comdn, esto es, por ser masivos Yy universales; por su
fragmentacion, conflictividad y por ser -en principio, pues es discutible-

complementarios a los bienes juridicos individuales.

Para comprender el caracter material de los Bienes Juridicos
Colectivos, se debe iniciar de la base que, para un Estado social y democratico
de derecho, el Derecho penal constituye un instrumento dindmico y activo,

susceptible de ser utilizado para incidir sobre la realidad social dada con el
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fin de minimizar o destruir sus disfunciones, sean éstas sociales, econémicas,
culturales o politicas. Por ello es que, ademas, desde esta misma realidad
social, el Estado social y democrético extrae, recoge o reconoce los bienes
juridicos objeto de proteccidn punitiva. Asi, en este sentido es que los bienes
juridicos colectivos poseen un doble caracter material: en su propio contenido

y en su rol delimitador del poder punitivo del Estado.

La afectacion de los bienes juridicos colectivos, en cambio, siempre
afectan a una masa de individuos o, por lo menos, a un colectivo. Por ello, el
caracter masivo y universal de la titularidad de los bienes juridicos colectivos
se debe entender como la extension, amplitud o vastedad de aquellos a que
afectan; como la pluralidad, actual o potencial, de interesados, sujetos
titulares o eventualmente implicados bajo su proteccion; asi como la

pluralidad, extension o amplitud, del bien al que pretende tender.
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VI. CONCLUSIONES

1) El Estado en el uso del uis puniendi sancionador busca la “verdad” de como
acontecio el delito para de esta forma poder sancionar con justicia a quienes
verdaderamente son los responsables del acontecimiento de un hecho ilicito,
pero tal verdad no puede ser conseguida a cualquier precio, sino tiene que
hacerse en base a ciertas reglas establecidas por el ordenamiento juridico, entre
las principales “el respeto por los derechos fundamentales de la persona”. en
tanto dignidad del ser humano se contemple por tanto la verdad a la que esta
dirigida todo el proceso penal se le ha denominado verdad reglada, verdad
forense o verdad juridica, conseguida con respeto a los derechos fundamentales
de la persona.

2) La confirmacion judicial, instituida en el articulo 203 inciso 3 del CPP 2004,
precepto derivado de principio de legitimad de prueba, por la cual cierto tipos
de medidas restrictivas de derechos se les exceptua el requisito previo de
solicitar orden judicial pero esto solo ante supuestos de urgencia o peligro
por la demoray con estrictos fines de averiguacion, con la condicion que
el Fiscal solicite inmediatamente de adoptada la medida la confirmacion
judicial, para de esta forma las pruebas asi obtenidas, sean introducidas
validamente al proceso y se tenga la plena seguridad que en el juicio oral seran
valoradas, principio que condiciona la labor de investigacion del fiscal por
cuanto se encuentra obligado a solicitar la confirmacion judicial de las
diligencias de allanamiento en los casos de flagrancia delictiva o grave peligro

de su perpetracion.-
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3) La solicitud de confirmatoria judicial deberd producirse inmediatamente, y a
fin de que no exista esta clase interpretaciones confusas y agraviantes, deberia
establecerse un plazo bajo sancién de nulidad, que creo conveniente sea dentro
del término de las 24 horas de ejecutada la medida, asi tendré concordancia el
texto del art. 203 inc. 3 con el art. 204 inc.1, el primero que sefiala que
corresponde al Fiscal solicitar inmediatamente la confirmacion judicial y el
segundo que prescribe que contra el auto dictado por el Juez de la Investigacion
el Fiscal o el afectado pueden interponer recurso de apelacion, dentro del tercer
dia de ejecutada la medida.

4) En los casos de urgencia y peligro por la demora son diferentes a los casos de
flagrancia delictiva y grave peligro de su perpetracion, no se aplicaria el
precepto general del art. 203° (confirmacion judicial) al allanamiento en estos
supuestos, puesto que esta medida restrictiva ya cuenta con supuestos

excepcionales.
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VIlI. RECOMENDACIONES

1) Lasolicitud de confirmatoria judicial en las diligencias de allanamiento en los
casos de flagrancia delictiva o grave peligro de su perpetracion se debera
producirse inmediatamente, y a fin de que no exista esta clase interpretaciones
confusas y agraviantes, deberia establecerse un plazo bajo sancion de nulidad,
dentro del término de las 24 horas de ejecutada la medida, asi tendra
concordancia el texto del art. 203 inc. 3 con el art. 204 inc.1, el primero que
sefiala que corresponde al Fiscal solicitar inmediatamente la confirmacion
judicial y el segundo que prescribe que contra el auto dictado por el Juez de la
Investigacion el Fiscal o el afectado pueden interponer recurso de apelacion,
dentro del tercer dia de ejecutada la medida.

2) Si no se solicitara la confirmacion judicial en los casos excepcionales
sefialados, se estaria colaborando indirectamente a lograr la impunidad del
delito y por consiguiente eximir de responsabilidad penal al imputado, porque
al atentarse el principio rector del Sistema Procesal Penal como es de
Legitimidad de la Prueba (por no haber existido control judicial tanto en su
obtencion como en su incorporacion) la prueba obtenida en la intervencion de
allanamiento devendria en ineficaz, por esa razén, creo necesario se regule la
obligatoriedad de solicitarla inmediatamente una vez ejecutada la medida y que
su incumplimiento o demora genere la nulidad de la diligencia en aras del
respeto irrestricto a los derechos fundamentales del imputado. De alli la
importancia de la capacitacion de la Policia para el nuevo sistema penal
acusatorio en su funcion de investigacion y de apoyo directo a la labor de

investigacion criminal encomendada al Fiscal del caso. Si bien es cierto la
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confirmacion judicial de la diligencia de allanamiento en los supuestos
excepcionales es responsabilidad inmediata del Fiscal, el trabajo en equipo con
la Policia, no permitiria que se produjeran omisiones de ninguna naturaleza,

pues en todo caso, ambos buscan los mismos objetivos frente al delito.
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MATIZ DE CONSISTENCIA LOGICA
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VARIABLES TEORICO
General General Doctrinaria Antecedentes Tipo de Investigacion
General Se justifica en la | Noobra Dogmatica juridica
¢Como se manifiesta la | Analizar la manifestacfién de | La exigencia de | necesidad de dar la | @ntecedentesal

limitacion a la eficacia de la
persecuciéon penal por la
aplicacion  subjetiva  del
principio de legitimidad de la
prueba que exige la
confirmacién judicial en
casos de allanamiento segun
el Cédigo Procesal Peruano?

ESPECIFICOS

¢Qué fundamentos

dogmaticos 'y normativos
limitan el allanamiento del
domicilio sin confirmacién

judicial en casos de urgencia

o0 peligro por la demora

la limitacion a la eficacia de la
persecuciéon penal por la
aplicacion  subjetiva  del
principio de legitimidad de la
prueba que exige la
confirmacién  judicial en
casos de allanamiento segun
el Cadigo Procesal Peruano

ESPECIFICOS

v Explicar los
fundamentos dogmaticos y
normativos que limitan el
allanamiento del domicilio
sin confirmacion judicial en
casos de urgencia o peligro
por la demora establecidos en
el Art. 203° del CPP.

v Establecer los
fundamentos dogmaticos y
juridicos que explican el

confirmacion judicial inicial
de allanamiento exigida por
nuestra norma  procesal
penal frente a una
intervencién por parte de la
policia nacional 0
Ministerio Publico, impide
que en casos de urgencia o
peligro por la demora que
posee un estricto fin de
averiguacion y cumple los
principios exigibles;
constituye una limitacion
para la eficacia de la
persecucion penal.

ESPECIFICAS

La exigencia de
confirmacion judicial inicial
del allanamiento en casos de

solucion a la problemética
expuesta y establecer un
criterio juridico cientifico
de que en los casos de
flagrancia delictiva o
grave peligro de su
perpetracion los fiscales
deberian solicitar en todos
los casos la confirmatoria
judicial”.

Practica

La presente investigacion
tuvo como finalidad la
obtencion del Grado de
Maestria en Derecho con

mencién en  Ciencias
Penales, ademas de
contribuir en el debate
juridico,  respecto  al

Principio de Legitimidad

tema pero si temas
relacionados al tema
Bases teodricas

La garantia
constitucional de la
presuncion de
inocencia,
reconocida en el
ordinal “e” del
inciso ,24) del art. 2
de la Constitucion,
debe ser respetada
durante todo el
proceso.

El Titular de
la accidn penal es el
Ministerio  Publico
(inc. 4 del art. 159 de
la Constitucion), sin
embargo, este
encargo debe ser

Disefio

No experimental|

vista que la investigacion a desarrollar
obviara de la manipulacion intencional
de la variable independiente.

Métodos de Investigacion
Utilizamos los métodos: inductivo -
deductivo, analitico — sintético

Método Dogmaético

Este método se utilizara en nuestra
investigacion para tratar de entender
nuestro problema de investigacion a la
luz de la doctrina y los planteamientos
tedricos de los juristas

Método hermenéutico.

La hermenéutica juridica presupone
necesariamente el manejo de los
conceptos, nociones y dogmas que
conforman la ciencia del Derecho.

Método de la Argumentacion
Juridica. - La argumentacion juridica
es el medio con el cual se sustenta el
Derecho. La argumentacidn juridica
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establecidos en el Art. 203°

del CPP?

4)

5)

;Qué fundamentos
dogmaticos y juridicos
explican el
allanamiento del
domicilio sin necesidad
inicial de confirmacion
judicial en casos de
urgencia o peligro por
la demora establecidos
en el del Art. 203° del
CPP?

¢Es legal y legitimo el
allanamiento del
domicilio en casos de
urgencia o peligro por

la demora establecidos

allanamiento del domicilio
sin  necesidad inicial de
confirmacién judicial en

casos de urgencia o peligro
por la demora establecidos en
el del Art. 203° del CPP.

v Explicar si es legal
y legitimo el allanamiento del
domicilio en casos de
urgencia o peligro por la
demora establecidos en el del
Art. 203° del CPP.

urgencia o peligro por la
demora se fundamenta en
tutela de los derechos
fundamentales del individuo
sobre el interés estatal en la
represion del crimen por
parte del Estado y en la
vigencia  garantista  de
nuestro sistema procesal

penal establecido en el
C.P.P.
El allanamiento sin

necesidad de Confirmacion
Judicial inicial en casos de
urgencia o peligro por la
demora parte del
fundamento que, en un
Estado Democratico de
Derecho, los  derechos
fundamentales del individuo
no son absolutos; estan
limitados por los derechos
de los demas, por la
seguridad de todos y por las
justas  exigencias  del
bienestar general y por fines
constitucionales legitimos.

El allanamiento del
domicilio sin confirmacién
judicial inicial en casos de
urgencia o peligro por la
demora establecido en el art.
203 del C.P.P. es legal y

de la Prueba y el
Requerimiento de
Confirmacion del

Allanamiento en los casos
de flagrancia delictiva o
peligro inminente de su

perpetracion,

Legal

La presente investigacion
se respaldd en las
siguientes normas:
Constitucion Politica del
Perd., Ley Universitaria
N° 30220, Estatuto de la
Universidad Nacional
“Santiago Antlinez de
Mayolo”, Reglamento
General de la UNASAM,
Reglamento de la Escuela
de Post Grado de la
UNSAM

llevado de manera
objetiva, indagando

los hechos
constitutivos del
delito y los que
acrediten la
inocencia del

imputado (art. 1V.2
del T.P.), sblo asi
sera un verdadero
defensor de la
legalidad y de la
sociedad.

casos
excepcionales  de
flagrancia delictiva
o0 grave peligro de su
perpetracion si bien
es cierto estos casos
no se exige una
resolucion previa, si
el juez tendrd que
analizar y ponderar
que no se haya
violado el ndcleo
esencial del derecho
fundamental a la
inviolabilidad  de
domicilio a través de
la confirmatoria
judicial.

es la forma organizada de demostrar
légicamente por medio de un
razonamiento formulado con el
propdsito de conseguir la aceptacion o
rechazo de una tesis o teoria
determinada.

Método Exegético. - Tiene por objeto
de estudio a la norma juridica y cuya
finalidad es captarlas y comprenderlas
dirigiéndolas a la idealidad; tiene
ademas las caracteristicas de ser
puramente formal o conceptual, en
donde se libere a la Ciencia Juridica
de elementos extrafios pertenecientes
a otras disciplinas.

Técnica e  Instrumentos de
Investigacion
Técnica documental,
como su instrumento las fichas,
especialmente las literales y de
resumen, en base al cual recogimos la
informacion suficiente sobre nuestro

problema de estudio.

empledndose

Unidad de Analisis o informantes

Documentales: Doctrina,
Jurisprudencia, Normatividad.

ANALISIS DE DATOS
Los datos que se obtuvieron

con los instrumentos fueron evaluados
en base a la teoria de la argumentacion
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en el del Art. 203° del legitimo si parte de la juridica, toda vez que el Derecho
necesidad  urgente  de puede concebirse como

CPP? averiguacion y argumentacion, ya que desde cualquier
cumplimiento de principios perspectiva la actividad de todo jurista
procesales como la cuando aplica el Derecho consiste
proporcionalidad, fundamentalmente en argumentar.
subsidiaridad y

razonabilidad.

VARIABLES

Principio de legitimidad de
la prueba, Limitaciones a la
eficacia de la persecucion
penal, Operadores del
Derecho
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de la investigacion juridica (E. Juridicas (ed.)).
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