AV

alerta informativa

¢CORRESPONDE AL JUEZ DE INVESTIGACION PREPARATORIA
AUTORIZAR EL DESCERRAJE Y ALLANAMIENTO SOLICITADO POR
EL MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES, EN EL
MARCO DEL NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL?

Ada del Rocio Principe Asencios?!

“En el presente articulo, la autora desarrolla los motivos del porqué el Juez de Investigacion
Preparatoria no resulta competente para antorizar el allanamiento y la incautacion de bienes solicitados
por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, y las razones del porgue los pedidos de
antorizacion hechos por la autoridad administrativa deben ser declarados improcedentes en el marco del

Nuevo Codigo Procesal Penal”.

I. NTRODUCCION

El Nuevo Coédigo Procesal Penal a diferencia del Coédigo de Procedimientos Penales
que se venia aplicando en nuestro pais ha traido innumerables figuras juridicas y
principios que han innovado la forma de administrar justicia en materia penal, siendo
una de estas innovaciones las garantfas que el nuevo modelo procesal penal dota al
imputado permitiendo que el ejercicio de su derecho de defensa sea llevado a cabo en
un proceso oral, contradictorio y rapido, y es que no por nada el nuevo modelo
Procesal Penal es llamado también garantista.

Asi, el rol que cumplia cada uno de los sujetos procesales con el antiguo sistema se
transforma, para pasar en el caso del Ministerio Publico y la defensa a asumir un rol
mas activo, y en caso del Juez Penal ahora llamado Juez de Investigaciéon Preparatoria o
Unipersonal segun la etapa procesal en la que se encuentre la causa, a asumir un rol
menos activo, limitado a presenciar el contradictorio de las partes en una audiencia
publica de cuyas resultas se emitira el pronunciamiento que corresponda.

Con la entrada en vigencia del Nuevo Cuerpo normativo en materia Penal no solo
cambia la forma de administrar justicia en materia penal sino también, el tratamiento de
determinadas figuras o pedidos hechos por autoridades administrativas como acontece
con el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, los cuales deben de adaptarse
necesariamente al nuevo sistema Procesal Penal, lo cual implica que en el ordenamiento
juridico peruano se geste una antinomia normativa que debe ser superada a través de la
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interpretacion e integraciéon normativa después del analisis en conjunto de todo el
cuerpo normativo, y es que solo después del analisis en conjunto de nuestro
ordenamiento procesal penal podremos entender justificadamente que el Juez de
Investigacion Preparatoria no resulta competente para autorizar el descerraje y
allanamiento solicitado por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, como si lo
hacfa con el anterior modelo procesal penal, el Juez Instructor.

II. DESARROLLO DEL TEMA.

¢Coémo se desarrollaba el allanamiento e incautacion de bienes antes de la
entrada en vigencia del NCPP y los cambios que implicé el nuevo Sistema
Procesal Penal?

Tomemos en cuenta que, a consecuencia de la existencia de emisoras radiales ilegales y
su funcionamiento sin la autorizaciéon por la autoridad Administrativa competente,
- Ministerio de Transportes y Comunicaciones-, ha generado la necesidad de la
intervencion de la autoridad administrativa para frenar y sancionar esta accion, y es asi
como lo entendi6 el legislador al momento de dictar la Ley N° 28278 y su reglamento
aprobado por Decreto Supremo N°005-2005-MTC, en el que se establece que los
servicios de radiodifusién en tanto servicios privados de interés publico se obtienen a
través de concesiones, bajo la forma de autorizaciones, previstas en el articulo 14° de la
Ley de Radio Televisiéon y cuyos requisitos estan contemplados en el articulo 29° del
Decreto Supremo N.° 005-2005-MTC, Reglamento de la Ley de Radio y Televisién. De
ello se colige que los medios de comunicaciéon radiales y televisivos deben cumplir
algunas exigencias previstas normativamente, a riesgo que el Estado no realice la
aprobacién correspondiente de su funcionamiento. Ahora bien la Ley de Radio y
Television reconoce que la nacién es propietaria del espectro radioeléctrico y que el
responsable de su administracion, supervision y control es el Ministerio de Transportes
y Comunicaciones, en dicho entendido la Direccién de Control del Ministerio efectia
de oficio la inspeccién técnica a la estacion autorizada, evalia, determina y sanciona la
comision de infracciones administrativas, aplica las medidas complementarias y adopta
las medidas correctivas o cautelares de clausura de la estacién y suspension de la
autorizacion, siendo que para la ejecucion de las medidas cautelares el Articulo 86° de
la Ley establece que “En caso de detectarse Ia comision de infracciones
relacionadas con Ia indebida utilizacion del espectro radioeléctrico, el personal
autorizado por el Ministerio podrd disponer y ejecutar la incautacion de los
equipos o la clausura provisional de Ia estacion radiodifusora, debiéndose en
tales casos solicitar el apoyo de Ia fuerza publica y Ia intervencion del Ministerio
Publico. De ser necesario el descerraje, el érgano encargado de dictar Ia medida
cautelar podra solicitar al Juez Especializado en lo Penal Ia autorizacion judicial

2



correspondiente, la que se resuelve en el término de veinticuatro (24) horas y sin
correr traslado al presunto infractor”. Es el caso que, en el marco de la existencia de
esta normativa, durante la vigencia del Cédigo de Procedimientos frente a un pedido
hecho por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones a través de su Director
General de Control y Supervision de Comunicaciones del MTC, el Juez Instructor se
limitaba a expedir una resolucién autorizando el descerraje y allanamiento, el cual
buscaba la incautacién de los bienes por el MTC, y solo en algunos casos se precisaba
que esta debfa ser hecha con intervenciéon del representante del Ministerio Publico,
quien daba una suerte de "legalidad" a dicho acto y que en ciertos casos motivaba a
posteriori la formalizacién de una denuncia penal por tales hechos.

Ahora bien, tomese en cuenta que este procedimiento por demas breve acarreaba que el
Juez Instructor no sepa de las resultas de dicho procedimiento o si este fue realizado en
pleno respeto a los derechos de las partes, es mas no volvia a saber del destino de las
instrumentales incautadas aun cuando estas constituian en muchos casos evidencia de
un proceso penal, y como si la autoridad administrativa fuese el competente para llevar
a cabo una investigaciéon de indole penal se le permiti6 intervenir en la restricciéon de
derechos fundamentales poniendo al margen a o6rganos constitucionalmente
reconocidos como es el caso del Ministerio Publico desplazandolo en el e¢jercicio de su
rol de “titular del ejercicio de la accién penal”.

Aun cuando se vivié por mucho tiempo bajo esta suerte de practica, la entrada en
vigencia del Nuevo Cédigo Procesal Penal ha acarreado un cambio en el modo de
administrar justicia en materia penal, ya que este nuevo codigo al ser eminentemente
garantista trae de por si el respeto de los derechos de las partes procesales y un cambio
en el ejercicio del rol de cada uno de los sujetos procesales.

Tengamos en cuenta que el Nuevo Codigo Procesal Penal, prescribe en el Articulo
202° que “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”?, aqui se debe considerar que la "legalidad procesal", es
una instituciéon que protege, regula y garantiza el proceso, siendo que para restringir un
derecho fundamental”, ésta debe realizarse con arreglo al principio de proporcionalidad
y cuando existan suficientes elementos de conviccion.

En este sentido la restriccién de derechos con el Nuevo Codigo Procesal penal solo se
concibe en el marco de un proceso penal de garantias, siendo que su conformidad o
alcances lo delimita el Juez, y solo lo realiza el Ministerio Publico o Policfa Nacional del
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Pert en los supuestos de Urgencia o peligro por la demora y conforme a los Fines de
averiguacion, aun cuando en este dltimo supuesto el Juez sera el llamado a confirmar o
desaprobar la medida ejecutada por la policia o Fiscalia; en consecuencia, cuando nos
referimos a la restriccion de derechos fundamentales como es el caso de la
inviolabilidad del domicilio estos deben realizarse no solo siguiendo un debido proceso
sino también ponderando los derechos e intereses a alcanzar, tomando en cuenta
ademas que existan razonables motivos que lo justifiquen, es por ello que el ingreso a
un domicilio solo puede darse fuera de los otros supuestos, con autorizacion judicial,
autorizacién que solo se justifica en caso de existir un hecho delictivo, después de
evaluar el cumplimiento de las garantias minimas, dentro de un debido proceso, y
siempre que existan suficientes elementos de conviccidon que justifiquen dicha medida,
en tal sentido, se entiende que la justificaciéon de su adopcién es valorada solo en el
marco de una investigaciéon ya incoada toda vez que solo dentro de un proceso se
puede controlar la debida restriccion de derechos, y garantizar el limite a cualquier
forma de abuso y arbitrariedad.

¢Cual es la naturaleza de los hechos que persigue el Ministerio de Transporte y
Comunicaciones?

Téngase en cuenta que, los hechos que reclama el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones como transgresores de la norma, pasibles de persecucion y sancion
también constituyen un hecho delictivo, ya que sin autorizacion emanada por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones se estarfa utilizando indebidamente el
espectro radioeléctrico, configurandose el delito de Hurto previsto y sancionado por el
Articulo 186° del Codigo Penal, el cual prescribe que “e/ agente sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis aros cuando el hurto es cometido utilizando el
espectro radioeléctrico para la transmision de seiiales de telecomunicacion ilegales”, en tal sentido aun
cuando conforme a la normativa que rige el accionar del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones concordante con la Ley del Procedimiento Administrativo General
Nro. 27444, esta permitido la adopcion de medidas cautelares en via administrativa,
debe tomarse en consideracion que estos hechos pueden por un lado tener el caracter
de delictuoso como en el presente caso, o no, y en este ultimo caso ser solo pasibles de
sancion administrativa, en tal entendido en el primer supuesto y el cual es el que nos
convoca, se presenta la necesidad de dilucidar si debe primar su tramitaciéon en via
administrativa o penal, y sobre este punto ya ha dejado sentada su postura el Tribunal
constitucional en la STC N.° 094-2003-AA/TC, cuando sostiene que “(..) /o que se
resuelve en el ambito administrativo disciplinario es independiente del resultado del proceso penal al que
pudiera ser sometido un efectivo policial por habérsele imputado la comision de un hecho penalmente
punible; ello, debido a que se trata de dos procesos distintos por naturaleza y origen/...J; el Tribunal
asume |...| que el proceso administrativo tiene por objeto investigar y, de ser el caso, sancionar una
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inconducta funcional, mientras que el proceso jurisdiccional conlleva una sancion punitiva que puede
incluso derivar en la privacion de la libertad, siempre que se determine la responsabilidad penal’™, en
tal entendido el hecho materia de analisis puede perfectamente ser pasible de una
sancion administrativa con la consiguiente adopcion de medidas cautelares en esta via, y
paralelamente estar sujeta a una investigaciéon de indole penal en donde también podran
aplicarse medidas cautelares "encaminadas al aseguramiento del juicio y a la efectividad de la
sentencia que se dicte" *.

Ahora bien muy al margen de que el procedimiento administrativo y el proceso penal
son de diversa naturaleza y no se contraponen el uno al otro, si se debe tener en cuenta
que lo que se esta investigando son los mismos hechos, por tal motivo la adopcion de
medidas cautelares tanto en sede administrativa como en el proceso penal si se pueden
contraponer en la practica como por ejemplo cuando paralelamente se dispone la
incautaciéon de documentos como estrategia de investigacion por representante del
Ministerio Publico y al mismo tiempo la incautaciéon de dichas instrumentales por la
autoridad administrativa, hecho que en ciertos casos generarfa un conflicto temporal en
razon de los fines que se dara a los bienes incautados, toda vez que en el proceso penal
se necesitara en ciertos casos, segun estrategia de investigacion y naturaleza de los
bienes incautados, de su conservacién hasta la realizacion del Juicio Oral, contrario a lo
que ocurrira en via administrativa ya que segun lo previsto por la propia normativa que
rige al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, podra la autoridad administrativa
disponer de esos bienes por pasar a ser de su propiedad, en tal sentido de producirse la
disposicién de dichos bienes por la autoridad administrativa antes de que culmine el
proceso penal se podria afectar la secuela normal del proceso penal y su consecuente
resultado.

En este orden de ideas lo que se pretende no es limitar las facultades conferidas a la
autoridad administrativa sino ponderar el interés publico y la persecucién de un hecho
que si constituye delito, ademas, debe tomarse en consideraciéon de que en el presente
caso el bien juridico afectado es de tal importancia que se ha motivado la intervencién
del Derecho Penal el cual es de ultima ratio, y cuyos intereses deben primar a efectos
de esclarecer el hecho delictivo, en el entendido de que su intervencién se ha producido
a consecuencia de la trascendencia del hecho.

Por otro lado la afectacion de derechos fundamentales como lo hemos explicado en los
considerandos precedentes implica la sujeciéon de la autoridad a un debido proceso
debiendo la decisién ser razonada y justificada, en tal sentido al ser el hecho un
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presunto delito, la afectaciéon de los derechos fundamentales de las partes solo se
justifica dentro de un proceso con todas las garantias que ofrece el proceso penal, ya
que solo dentro de este proceso se puede controlar la actividad legitima o arbitraria del
ejecutante; por lo que al necesaria la limitacion de derechos fundamentales en el
presente caso se justifica que estos se den dentro de un proceso penal.

Asi, frente a la comisiéon de un presunto hecho delictivo corresponde poner dichos
hechos en conocimiento de la autoridad encargada de su persecucion, ya que entiéndase
que estos actos y en el caso en particular, el Hurto del espectro electromagnético,
constituye un hecho delictivo perseguible de oficio y en los que el agraviado es el
Estado, por tal motivo tomado conocimiento de su comision existe la obligacion de
denunciar dichos hechos, maxime si la obligacién no proviene de cualquier particular
sino de un funcionario o servidor publico miembro del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, quien debe buscar cautelar no solo los interés del Ministerio de
transportes y Comunicaciones sino de la sociedad en su conjunto quien es la afectada
por los hechos cometidos presuntamente por las emisoras radiales ilegales.

¢Cual es el rol del Ministerio Publico y del Juez de Investigacion Preparatoria?

En este entendido el Ministerio publico frente a la comision de un hecho delictivo
cumple un rol activo que no puede estar sujeto a injerencias de otros 6rganos pues su
autonomia asi lo establece, es que al encontrarnos frente a un presunto hecho delictivo
como el “hurto del espectro electromagnético”, el Ministerio Publico no puede dejar de
lado su misiéon persecutora del hecho delictivo para ser reemplazada por el de dar
“legalidad a un acto administrativo”, hecho que si se justificaria siempre que el acto que
motive la intervencién del Ministerio Publico no constituya delito como podtia ser la
ejecucion de una medida cautelar de incautaciéon de bienes a nivel administrativo, hecho

en el que su intervencion se justifica a fin de garantizar los derechos de las partes y
evitar arbitrariedades, como es el accionar de un Fiscal de Prevencion del Delito; pero
contrario a este razonamiento el caso que nos convoca si constituye un presunto delito,
por lo que la intervencion del Ministerio Publico debe ser activa, ya que este ente es
quien debe dirigir la investigacién asi como un allanamiento o incautacién de bienes, ya
que como se ha dicho precedentemente estos actos constituyen restriccion de derechos,
por tal motivo solo pueden estar justificados en la medida que se requieran dentro de
un proceso penal de garantias.

Por otro lado, el Juez de Investigacion Preparatoria, conforme lo establece el Articulo
2° numeral nueve de la Constitucion Politica del Peru, es la autoridad encargada de
dar la autorizacioén para el ingreso al domicilio ajeno, pues se requiere un mandato
judicial para su ejecucion; en tal sentido cuando el Ministerio de Transportes y
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Comunicaciones solicita autorizaciéon al Juez de Investigaciéon preparatoria o también
llamado de garantias autorizaciéon para un allanamiento, y descerraje, debe tomarse en
consideracion que el Articulo 29° del Cédigo Procesal Penal establece en su numeral
2° que es competencia de los juzgados de Investigacion Preparatoria “imponer; modificar o
hacer cesar las medidas limitativas de derechos durante la investigacion preparatoria”, es decir, tal
como se puede evidenciar, este magistrado es competente efectivamente para imponer
medidas limitativas de derechos como es el caso de un descerraje y consecuente
allanamiento, pero su competencia inicia desde que existe una investigacion
preparatoria, entendida ésta como una etapa de un proceso penal, lo cual implica
necesariamente que los hechos hayan sido materia de una denuncia penal y se
encuentran sujetos a una investigacion.

Por otro lado la denominacién en doctrina del Juez de investigacion preparatoria como
juez de garantias, obedece a la circunstancia de que su intervencién ocurrira a fin de
vigilar de que en una investigacion dirigida por otro 6rgano (Ministerio Publico) no se
vulneren derechos, y tdmese en cuenta que la supervision del respeto y no afectacion de
derechos que ejerce, solo, se da en el marco de un proceso penal incoado bajo los
parametros del Nuevo Cédigo Procesal Penal.

Sobre el allanamiento solicitado:

Haciendo un paréntesis y a decir del Nuevo Cédigo Procesal Penal, ¢l articulo 202°
en el numeral 202.1, prescribe que, “cuando resulte indispensable restringir un derecho
Sfundamental para lograr los fines de esclarecimiento del evento delictivo, debe procederse conforme a lo
dispuesto por la 1.ey y ejecutarse con las debidas garantias para el afectado”, siendo que entre las
medidas restrictivas de derechos reconocidas en el CPP, tenemos entre otros al
allanamiento previsto en el Art. 214° al 217°. Ahora bien este allanamiento, debe ser
ejecutado con las debidas garantias para el afectado, debiéndose tomar en consideracion
lo previsto por el Articulo 214° numeral 1 del Nuevo Cédigo Procesal Penal el cual
prescribe que “Fuera de los casos de flagrante delito o de peligro inminente de su_perpetracion, y
Siempre que existan motivos ragonables para considerar que se oculta el imputado o alguna persona
evadida, o que se encuentran bienes delictivos o cosas relevantes para la investigacion, ¢/ Fiscal
solicitara el allanamiento y registro domiciliario de una casa habitacion, casa de negocio, en sus
dependencias cerradas, o en recinto habitado temporalmente, y de cualquier otro lugar cerrado, siempre
que sea previsible que le serd negado el ingreso en acto de funcion a un determinado recinto”; siendo
que aqui lo sostenido en este articulado no hace mas que confirmar nuestra postura, al
sostener que, para efectos de restringir derechos es necesario estar inmerso dentro de
un proceso penal ya iniciado, pues el articulado nos hace referencia a la relevancia en
una investigacion, la cual se entiende que se realiza bajo la direcciéon del Ministerio




Publico, hecho que se ajusta a nuestro razonamiento por ser la naturaleza del hecho
materia de analisis uno de caracter ilicito.

III. CONCLUSIONES

En apariencia existirfa un aparente conflicto entre las funciones ejercidas entre el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el Ministerio Publico, el cual no
existe en la realidad dado que la naturaleza de la intervenciéon de ambos 6rganos
se da en situaciones y ambitos distintos (a nivel de investigacién penal y
administrativo cautelar) los cuales se rigen por principios y normativas distintas
y propias a la naturaleza de cada uno de ellos; en tal sentido, ambos 6rganos no
son contradictorios en el ejercicio de sus funciones sino como se ha sostenido
su intervencion se da en dos planos distintos.

El espectro radioeléctrico es un recurso del Estado y debe ser usado conforme
lo establecen los reglamentos al respecto, y corresponde Ministerio de
Transportes y Comunicaciones el otorgamiento de las licencias, imposiciéon de
sanciones y adopciéon de medidas cautelares en el marco de un proceso
administrativo, siendo que se reconoce que el Ministerio Publico y del Ministerio
de Transportes y Comunicaciones tienen la plena potestad de ejecutar medidas
cautelares, cada uno en su ambito de competencia; por otro lado, el caso que
nos convoca tiene naturaleza penal por lo que corresponde su conocimiento e
investigacion, muy al margen del procedimiento administrativo sancionador que
se siga paralelamente contra los presuntos responsables, al representante del
Ministerio publico, la investigaciéon de estos hechos, pues en el marco de sus
funciones es quien dirigira la investigaciéon y adoptara las medidas que crea
conveniente en el marco de la estrategia de investigacion que adopte y sujetando
su accionar al control que pueda eventualmente ejercer el Juez de Investigacion
Preparatoria, reconociéndose que de ser necesaria la restriccion de derechos
fundamentales, estos, solo se podran garantizar dentro de un proceso penal, por
lo que frente a la existencia de un hecho delictivo solo corresponde la restriccién
de derechos en el marco de un proceso penal, lo cual no desconoce que a nivel
administrativo se sancionen los mismos hechos dada la naturaleza distinta que
tienen ambas vias, o que se adopten medidas cautelares concordantes con los
fines del procedimiento; por tanto, entiéndase que se debe interpretar a la
normatividad existente en nuestro pais como un todo unitario e integral a fin de
ponderar intereses y garantizar derechos fundamentales y no de modo aislado, lo
cual podria producir no solo afectaciéon a derechos fundamentales, sino también
se podria incurrir en usurpacion de funciones y manifiesta arbitrariedad.



e Asi con la entrada en vigencia del Nuevo Coédigo Procesal Penal las reglas de

juego han sufrido un giro de trescientos sesenta grados, por lo que la
intervenciéon del Juez de Investigacion Preparatoria no se justifica sin la
existencia de un proceso penal pues se trasgredirfan las funciones que se le han
conferido, al igual que al Ministerio Publico, ya que utilizatlo como mero
certificador de la legalidad de un acto como si fuera un "notario publico", lo
descalificarfa de las funciones encomendadas como director de la investigacion
penal, en tal sentido con el NCPP las reglas establecidas por Leyes vy
reglamentos como los que regulan al Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones deben ajustarse a los nuevos parametros de una administraciéon
de justicia penal garantista, caso contrario la antinomia normativa nos seguira
haciendo caer en arbitrariedades.
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