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RESUMEN

En los Ultimos tiempos el domicilio de muchos ciudadanos ha sido
violentado a pretexto de combatir la delincuencia y frenar el auge que este
problema social va adquiriendo en la sociedad ecuatoriana. Sin embargo,
y a pesar del loable objetivo, no puede seguirse afectando un derecho
constitucional e irrespetando la intimidad domiciliaria del ciudadano
ecuatoriano, por ello considero que es necesario desentrafar el real
propésito de la medida cautelar de allanamiento del domicilio, y que
constituye la excepcion a la garantia Constitucional de Inviolabilidad de
domicilio, es necesario desentrafiar los casos en los que procede el
allanamiento de domicilio, los requisitos de procedibilidad, el
procedimiento que el fiscal debe seguir, el analisis las normas procesales
aplicables al caso, y lo efectos juridicos del allanamiento de domicilio
ejecutado de forma irregular, para concluir analizando el delito de

violacion de domicilio.
PALABRAS CLAVES: Allanamiento de domicilio, inviolabilidad de

domicilio, delito flagrante, violacion de domicilio, ineficacia probatoria y

exclusion de la prueba.
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INTRODUCCION

En nuestro pais, desde el 20 de Octubre de 2008, fecha en la cual se
puso en vigencia la Constitucion de la Republica, se sostiene que hemos
ingresado a un nuevo sistema de administracion de justicia y formacion de
derechos, mas aun cuando nuestro pais ha mutado de un Estado Social
de Derecho a un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, con las
implicaciones que conlleva, convirtiéendose la Constitucion en la
suprema ley, por ello considero necesario realizar un analisis juridico
penal y constitucional de la aplicacion de la medida cautelar de
allanamiento de domicilio, como una excepcibn a la garantia
constitucional de Inviolabilidad de Domicilio contemplado en nuestra Carta
Magna en el Articulo 66 numeral 22, y segun las reformas introducidas
en nuestro Codigo de Procedimiento Penal de fecha 24 de marzo de
2009 y publicado en el Registro Oficial No. 555.

Es por esta razén que he considerado necesario y relevante analizar
como estd regulado en nuestro Cdédigo de Procedimiento Penal,
Constitucion de la Republica y en nuestra legislacion, esta medida que
constituye como se dijo anteriormente una excepcion a la garantia
constitucional de inviolabilidad de domicilio, con la finalidad de hacer

un estudio critico, y realizar aportes y sugerencias

También se pretende mediante este trabajo buscar las alternativas y
sugerencias, para que esta medida cautelar de aplicacion excepcional
cumpla con lo que es su objetivo trascendental: “La realizacion de la
Justicia”, asi como también la  obtenciobn de medios de prueba
debidamente actuados dentro de un proceso penal y en ocasiones
inclusive para hacer efectiva otro tipo de medidas, como la prision

preventiva.

En los ultimos tiempos el domicilio de muchos ciudadanos ha sido

violentado a pretexto de combatir la delincuencia y frenar el auge que este
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problema social va adquiriendo en la sociedad ecuatoriana. Sin embargo,
y a pesar del loable objetivo, no puede seguirse afectando un derecho
constitucional e irrespetando la intimidad domiciliaria del ciudadano
ecuatoriano, por ello considero que es necesario desentrafar el real
proposito de esta medida cautelar; es también necesario que los
ciudadanos conozcamos los derechos que como tales nos asisten y saber
como y de qué manera debemos hacer efectivos esos derechos; como
ejercerlos, construyendo una sociedad mas justa, mas humana, mas

equitativa, generando equidad y justicia.

Es entonces aqui en donde el presente trabajo investigativo cobra gran
importancia, permitiendo que el procedimiento y la justicia penal sean
ecuanimes, respeten el debido proceso y el derecho de los demas, con el
objetivo de alcanzar la tan anhelada paz social. Todo ello con el afan de
convertirse en guia confiable de consulta, y en una base solida de
informacion detallada que brinde ayuda y resuelva dudas de personas
interesadas en el tema, ya sean operadores de justicia, profesionales,

estudiantes, y sociedad en general.
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CAPITULO |

EL DOMICILIO, ASPECTOS GENERALES Y LA INVIOLAVILIDA D DE
DOMICILIO.

1.1 TERMINOLOGIA.

Para abordar el estudio de esta medida cautelar de trascendental
importancia en materia procesal penal, es necesario que precisemos
algunos términos que seran de frecuente utilizacion en el presente
trabajo investigativo. De ello depende el alcance y los limites de la medida

cautelar objeto de estudio.

En nuestro Codigo de Procedimiento Penal, Cédigo Penal y Constituciéon
de la Republica son utilizados en forma indistinta y como sindnimos,
términos como: domicilio, vivienda o morada, aunque su significado

pueda ser diverso conforme analizaremos a continuacion.

1.1.1.- DOMICILIO.-

1.1.1.1.- CONCEPTO ETIMOLOGICO.

Se deriva del latin “Domus colo ” 0” Domu collere "y que significa habitar

€en una casa.

1.1.1.2.- CONCEPTO DE DOMICILIO DESDE EL DERECHO CIVIL.

Segun la concepcion civilista, el domicilio consiste en la residencia
acompafiada real o presuntamente, del animo de permanecer en él. (Art.
45 del Cadigo Civil). Significa por tanto la ubicacién fisica de la persona,
escogida voluntariamente en un lugar concreto. Pero en dicho concepto

no se hace referencia a la razon de ser del domicilio, no se relaciona con
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la actividad del hombre que reside en el domicilio, pues solamente se
trata de un lugar geogréafico, es decir se tiene o no domicilio en un lugar
determinado dentro del territorio, con la intencion mas o menos

permanente de vivir en él.

1.1.1.3.- CONCEPTO DE DOMICILIO DESDE EL DERECHO PENAL Y
PROCESAL PENAL.

Desde el punto de vista del Derecho Penal y Procesal Penal, la palabra
domicilio no debe entenderse desde el estricto sentido civilista. En el
campo del Derecho Penal y Procesal Penal, debe entenderse por
domicilio a “Cualquier lugar que haya escogido el hombre en forma licita
como morada suya, por muy precario que sea, sin importar la distincion
de si lo ha escogido en forma fija o continua, o si por el contrario

solamente por horas o para una destinacion transitoria especial”.

Segun Ricardo Vaca Andrade debe entenderse por domicilio en el
Derecho Penal y Procesal Penal a toda “vivienda de -cualquier

construccion, o edificacién de propiedad privada” *.

Aclarando que no
puede entenderse el término vivienda en forma restringida sino también

en ciertos casos incluye a oficinas, sitios de trabajo, comercio, etc.”

Segun Jorge Zavala Baquerizo , desde el punto de vista del Derecho
Procesal Penal, por domicilio se debe entender como “Aquel recinto
destinado por el hombre como sede de su hogar, en donde desarrolla sus
actividades intimas, como las de descansar, alimentarse, vestirse, etc.-
Pero nuestra legislacion penal sustantiva no solo restringe a ese solo
recinto el &mbito de la morada o de la casa habitada , pues el Art. 593 del
Caodigo Penal, hace extensivo el concepto de casa habitada, a toda

edificacion, departamento, vivienda, choza, cabafia, aunque sea movible

1 vaca ANDRADE, Ricardo. Manual de Derecho Proce®anal, Tomo 2, Corporacién de
Estudios y Publicaciones, afio 2009, Quito — Ecyagatigina 794.
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como las casas rodantes, autocaravanas o cualquier otro lugar que sirva

para habitacién™.

Art. 593.- Se reputa casa habitada todo edificio, departamento,
vivienda choza cabafa, aunque sea movible, o cualquier otro

lugar que sirve para habitacion.

Entendiéndose también a vagones, carpas, etc. que han sido destinadas
para vivienda, incluyendo cuartos de pensiones o de hotel, ya sea que se
utilice de forma permanente o temporal, pues est protegido penalmente

mientras el arrendatario viva en dicho lugar.

La morada o domicilio por tanto en este campo del derecho supone una
edificacién separada de otras moradas, por muy rudimentaria o precaria
que fuere, y no importa que sea propia o arrendada, en este ultimo caso,
la morada o domicilio corresponde al arrendatario debiendo el arrendador

guardar el respeto debido como un tercero cualquiera.

De esta manera lugares que por falta de residencia o por falta de animo
de permanecer en ellos y que para el Derecho Civil no constituyen
domicilio, en cambio para el Derecho Penal y Procesal Penal, constituye
domicilio de su morador o habitante, y por tanto esta protegido juridica y

penalmente.

La proteccion de la inviolabilidad de domicilio esta fundamentada en el
animo de quien ocupa un local, pues si el mismo esté dirigido a hacer de
él un lugar para habitar, este es considerado como domicilio por tanto
estd protegido constitucionalmente. En el campo del Derecho
Constitucional, Penal y Procesal Penal, la misma importancia y
proteccion merece un palacio, una choza, una tienda o una covacha, lo

gue importa es que esté siendo habitada.

2 ZAVALA BAQUERIZO, Jorge. El Proceso Penal Tomd Editorial Edino Juridico, Bogota —
Colombia, afio 1990, pagina 345.
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La ley procesal penal establece textualmente qué debemos entender en
este campo del derecho por domicilio, asi lo establece en el Art.194 inciso
final, “Para los efectos de este capitulo, se tendrd por vivienda a
cualquier construccién o edificacion de propiedad privada.”

Cabe indicar ademas que, también constituyen o forman parte del
domicilio las dependencias que forman parte de la morada o vivienda con
la condicion de que estén debidamente cercadas, conforme dispone el
Art. 594 del Codigo Penal en relacion con el Art. 192 del mismo cuerpo

legal.

Doctrinariamente se ha discutido también, si la celda de una persona
privada de su libertad ya por auto de prisidbn preventiva o por sentencia
condenatoria a pena privativa de la libertad, debe ser objeto de proteccién
constitucional y penal, sin embargo la respuesta es que NO, porque, a
pesar de haberse convertido este local en su lugar en donde habita, pero
es de recordar que alli se encuentra precisamente en contra de su
voluntad, por una orden judicial, a mas de que leyes y reglamentos
carcelarios permiten el ingreso a dichas celdas para hacer requisas y
cacheos personales, con el objeto de incautar armas, estupefacientes,
venenos, celulares, etc., justamente para garantizar la convivencia

pacifica dentro del Centro de Rehabilitaciéon Social.

Para ciertos efectos juridicos, nuestro Codigo de Procedimiento Penal,
hace referencia al domicilio del habitante del Ecuador en los términos

comprendidos y entendidos en el Derecho Civil. Asi por ejemplo:

Para efectos de citaciones y notificaciones, en ciertos casos concretos
nuestro Codigo de Procedimiento Penal establece que estas diligencias
deben cumplirse estrictamente en el domicilio del procesado o acusado,
pero tomando como base el domicilio desde el punto de vista civilista,
como en los casos siguientes: La citacion con la acusacion particular

(Art. 55 numeral 2, Art. 59 CPP); notificacion al acusado con la fecha de
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la Audiencia de Formulacién de Cargos (Art. 217 CPP); citacion con la
querella (Arts. 371 numeral 1 y 372 CPP); obligacion del testigo de
sefalar domicilio (Art. 133 CPP); obligacion de sefalar el domicilio en
casos del testimonio del ofendido (Art. 141 y 288 CPP); obligacion del
acusado y el garante, al momento de ofrecer la cauciéon sefalaran sus
respectivos domicilios para las notificaciones judiciales (Art. 184 CPP);
obligacion de citar al acusado para el juzgamiento de contravenciones
(Art. 395 CPP); obligacion de la persona que propone un amparo de
libertad de sefalar domicilio (Art. 424 CPP), etc. En estos casos se
aplica el criterio civilista de domicilio, convirtiéendose el Cddigo de
Procedimiento Civil y las normas que regulan este particular, en normas
supletorias en materia procesal penal, conforme dispone la Segunda
Disposicion General establecida en nuestro Cédigo de Procedimiento

Penal y que textualmente dispone:

“SEGUNDA.- En lo no previsto en este Cddigo, se
observara lo previsto por el Codigo de Procedimiento
Civil, si fuere compatible con la naturaleza del proceso

penal acusatorio”.

Existen también otros términos que suelen ser utilizados con mucha
frecuencia en nuestra Constitucion, Coédigo Penal y de Procedimiento
Penal, y es necesario analizar sus conceptos, aclarando que se lo realiza

desde el estricto punto de vista procesal penal.

Vivienda.- Tiene una significacion mucho mas restringida, con ella se
hace referencia a la habitacién, lugar habitado o habitable, morada o
residencia, en donde una persona y su familia realizan sus actividades

vitales mas importantes.
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Morada.- Es todo lugar cerrado, destinado al desenvolvimiento de
actividades domésticas.® Es el lugar donde una persona vive,
manteniendo en ella su intimidad y la de quienes habitan con él, y de las
cosas de que se sirve, aunque esté destinada a ser habitada solo en

determinados lapsos.*

Casa de negocio ajena.- Es todo sitio que no formando parte de la
morada, es destinado por los moradores al desenvolvimiento de alguna

de sus actividades laborales o comerciales.®

Dependencia .- Comprende las areas accesorias al domicilio principal.

Tal es el caso de patios, garaje, depdsitos, jardines, azoteas, etc.®

Recinto habitado .- Es todo lugar donde un individuo se encuentra, aun

que sea transitoria o0 accidentalmente.’

1.2.- LA GARANTIA CONSTITUCIONAL DE LA INVIOLAVILID AD DE
DOMICILIO.

El procedimiento penal ecuatoriano proviene de las diversas reformas a la
ley procesal penal realizadas entre los siglos XX y XXI, procedimiento
gue ha llegado a nosotros por recepcion, y que de cierta forma aunque
habilmente camuflada, mantiene las bases del proceso penal inquisitivo
(Persecuciéon penal estatal y averiguaciéon de la verdad histérica como
meta del procedimiento penal) modificada por una serie de limites

referidos a la dignidad del ser humano, que impide llevar a cabo un

3

BENITES SANCHEZ, Santiago. Derecho Penal Peruammméhtarios a la Parte Especial. 2

Edicion. Imprenta del Departamento de Prensa yi¢adibnes de la Guardia Civil, Lima — Perq,

afo 1959. p 195.
* CREUS, Carlos. Derecho Penal. Parte Especial. TorBoEdicién Editorial Astrea, Buenos
Aires — Argentina, afio 1999. Pag. 342 — 343.

® BENITES SANCHEZ, Santiago, Derecho Penal Peruarmméhtarios a la Parte Especial. 2
Edicion. Imprenta del Departamento de Prensa yi¢adibnes de la Guardia Civil, Lima — Perq,

afio 1959, Pag. 195.
® VILLA STEIN, Javier: Derecho Penal. Parte Espetigl(delitos contra el honor, la familia y la
libertad).Editorial San Marcos, Lima — Perq, aff@f8. pag.126

" BENITES SANCHEZ, Santiago, Derecho Penal Peru@uamentarios a la Parte Especial. 2
Edicion. Imprenta del Departamento de Prensa yiéadibnes de la Guardia Civil, Lima — Perq,

afio 1959, Pag. 196.
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procedimiento penal aplicando formas crueles y contrarias al respeto por

el hombre individualmente considerado, tipica forma de la inquisicion.

Entre los limites formales a la averiguacion libre de la verdad histérica, en
virtud de limitaciones constitucionales esta el lamado DERECHO A LA
INTIMIDAD, reconocido desde la Revolucion Francesa (1789), como otro
de los bastiones de la dignidad humana, y el de la inviolabilidad del

domicilio.

1.2.1.- ANTECEDENTES HISTORICOS.

El referente historico de este principio constitucional proviene de la
Constitucion de los Estados Unidos de América, de 17 de Septiembre
de 1787, en donde en la enmienda IV se establecio textualmente: “El
derecho del pueblo de estar seguro en sus personas, casas, papales, y
efectos contra inquisiciones, o apoderamientos injustos, no se violarg; y
no se daran oOrdenes sino en causas probables sostenidas por un
juramento y sefalando particularmente el lugar que haya que inquirirse; y
los efectos que deban tomarse”. Este texto tiene su antecedente

inmediato en la Declaracion de Virginia de 12 de Junio de 1776.

También en la Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 en el Art. 4 se expresaba “....El ejercicio de los
derechos naturales de cada hombre no tienen mas limite que aquellos
que aseguran a los demas miembros de la sociedad el goce de los

mismos derechos”

En Latino América esta garantia constitucional mas bien convertida en
derecho, fue establecida inicialmente en la hermana Republica de Peru,
por San Martin en el bando dado en Lima, el 7 de Agosto de 1821, y fue
modificada parcialmente en un articulado del Estatuto Provisional del 8 de

Octubre del mismo afio. El concepto de inviolabilidad del domicilio estaba
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referido a la defensa de la libertad de intimidad; abarcaba toda morada
destinada a la habitacién y al desenvolvimiento de la libertad personal en
lo concerniente a la vida privada. Cuando el Libertador Simon Bolivar
llega a Peru, las leyes consideraban legales los allanamientos, y eran los
habitantes de la vivienda allanada quienes debian probar que ese
allanamiento era injusto o arbitrario. En el articulo primero del bando
sanmartiniano se establece que "No podra ser allanada la casa de nadie
sin una orden firmada...." Otro articulo sefiala que de no existir una orden
emanada directamente de San Martin, el allanado puede ofrecer
resistencia fisica a la autoridad. La modificacion efectuada el 8 de Octubre
de 1821 establece: "La casa de un ciudadano es sagrada, que nadie
podrd allanar sin una orden expresa del gobierno, dada con conocimiento
de causa. Cuando falte aquella condicion, la resistencia es un derecho

que legitima los actos que emanen de ella.”

Cabe finalmente citar las frases de Luis Recasens Sichez “No debe
haber libertad contra la libertad... que ningan individuo o grupo use sus

derechos y libertades para destruir los derechos y libertades del hombre™®.

1.2.2.- LA INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO COMO DERECH O
UNIVERSALMENTE RECONOCIDO.

La Declaracion Universal de los Derecho Humanos, proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de Diciembre de 1948,
en su articulo 12 reconoce el derecho a la inviolabilidad de domicilio de
todo ser humano en cualquier lugar, dicha norma citada dispone
textualmente: “Art. 12.- Nadie sera objeto de ingerencia arbitraria 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 ingerencias o ataques”.

8 RECASENS SICHEZ, Luis; Tratado General de Fil@safel Derecho. Editorial Purrua —
México, 1970, Pag. 580.
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Nadie sera objeto de ingerencia arbitraria en su domicilio , significa
gue todos los seres humanos en el mundo, tenemos derecho a que
nuestro domicilio no sea perturbado por “INGERENCIAS ARBITRARIAS ”
por tanto nadie puede estar desprotegido por la ley, ante tales ingerencias
0 ataques arbitrarios en su domicilio. Como consecuencia de aquello,
nuestra Constitucion establece la garantia de inviolabilidad de domicilio y
el Cddigo Penal tipifica como delito esta conducta, en el Capitulo 1V, en
los articulos 191 a 196. No olvidemos ademas que nuestro pais es
miembro de las Naciones Unidas, suscribié este convenio internacional, el
mismo que con arreglos a nuestra carta magna fue ratificado por el
entonces Congreso Nacional convirtiéendose consecuentemente en parte
de nuestro ordenamiento juridico, que debe ser cumplido Yy respetado
(Art. 424 y 425 de la Constitucion de la Republica).

1.2.3.- LA GARANTIA CONSTITUCIONAL DE INVIOLABILIDA D DEL
DOMICILIO EN EL ECUADOR.

1.2.3.1.- ANTECEDENTES HISTORICOS.

En el Ecuador la garantia constitucional de inviolabilidad del domicilio, se
lo conoce desde inicios de la vida independiente, y fue establecida en
todas las Constituciones de la Republica en términos iguales o

equivalentes.

En las tres primeras Constituciones, esto es, la de 1830, 1835 y 1843, se
decia que “La casa de un ciudadano es un asilo inviolable, por tanto no
puede ser allanado sino en los casos previstos y con los requisitos
prescritos por la ley”, ademas, en otros articulos se prohibe expresamente
obligar a alojar a militares en casas particulares o de comunidad (Art. 63,
65; 102 y 105; y 98 y 99, respectivamente).
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En la Constitucion de 1845, refiere esta garantia a toda persona, si bien
las anteriores equiparaban a los extranjeros con los ecuatorianos (Art.
127 y 128). En la Constitucion de 1850 vuelve a referirse solo a los
ecuatorianos (Art. 112 y 119) y las siguientes hablan de toda persona,

como en la Constitucion de 1852.

La Constitucion de 1878 solamente se referia a la inviolabilidad de
domicilio, pero no contiene la expresa prohibicion de ser obligado a recibir
militares (Art. 17 numeral 4), probablemente porque esta regla se
entendia comprendida en la mas genérica de la inviolabilidad de

domicilio.

En las siguientes constituciones se garantizaba en parecidos términos, la
inviolabilidad de la morada de una persona. Asi se establecio en la
Constitucion de 1897 en su Art. 20, en la Constitucion de 1906 en el Art.
141 numeral 8; en la Constitucion de 1929 en el en el Art. 151 numeral
10; en la Constitucion de 1945 en el Art. 141 numeral 8; en la
Constitucion de 1946 en el Art. 191 numeral 6; y en la Constitucién de
1967 en el Art. 28 numeral 9.

En la Constitucion de 1998, en el Art. 23 numeral 12 se establecio la
proteccion al domicilio de la siguiente manera: “La inviolabilidad de
domicilio. Nadie podréa ingresar en €l ni realizar inspecciones o0 registros
sin la autorizacion de la persona que lo habita o sin orden judicial, en los

casos y formas que establece la ley;”

La Constitucion de la Republica de Ecuador vigente desde el 20 de
Octubre del 2008 en el Capitulo Sexto, titulado Derechos de Libertad, en
el articulo 66, se reconoce y garantiza a las personas entre otros
derechos la inviolabilidad de domicilio, asi dispone el numeral 22 del
antes citado articulo “El derecho a la inviolabilidad de domicilio. No se
podr& ingresar en el domicilio de una persona, ni realizar inspecciones 0

registros sin su autorizacion o sin orden judicial, salvo delito flagrante, en
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los casos y forma que establezca la ley”.

La garantia constitucional se refiere a toda clase de personas,
primeramente a las personas naturales, pero también a las personas
juridicas. Respecto de algunas de estas ultimas, incluso se reafirma el
principio con una especial prohibicion, como la de violar sus recintos, tal el
caso de las Universidades, como lo declara el articulo 355 inciso 4 de la

Constitucion vigente.

Autores como Jorge Zavala Baquerizo , consideran que el domicilio de
las personas juridicas no estarian protegidas por la garantia
constitucional de inviolabilidad de domicilio y sus connotaciones penales,
al respecto manifiesta “Las personas juridicas aunque tienen domicilio,
sin embargo el lugar en donde desarrollan sus actividades no puede ser
considerado el lugar protegido contra un allanamiento, salvo el caso que
el representante de dicha persona juridica, o cualquier otra persona utilice
también el mencionado local como habitacion, en cuyo caso, la
proteccidon se mantiene, pero en cuanto el local esté destinado a morada

de una persona natural....”.

Las personas juridicas por mandato legal, deben tener un domicilio fijado
en el Ecuador, generalmente en el lugar en donde desarrolla sus
actividades mas importantes, sin embargo este domicilio a criterio del
autor citado no es objeto de proteccion ni de la Ley Penal, ni
Constitucional, puesto que del propio contexto del articulo 66 de la carta
magna se concluye que dicha norma establece una serie de garantias
exclusivamente para las personas naturales, asi ocurre con garantias
como la vida, libertad, integridad personal, etc. Este criterio es
confirmado por Nuestro Cédigo de Procedimiento Penal, en el Art. 194 al
establecer que “La vivienda de un habitante del Ecuador no puede ser

allanada..”, sin lugar a duda que solamente una persona natural puede

habitar en un lugar determinado, no asi las personas juridicas, que a

°® ZAVALA BAQUERIZO, Jorge, tratado de derecho PradeBenal, tomo VI, editorial EDINO,
Guayaquil — Ecuador, afio 2005, Pag. 327.
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pesar de tener su domicilio en dicho lugar no tienen en cambio su
habitacién o vivienda. Lo manifestado no obsta a que en dicho lugar que
funge de domicilio de una persona juridica sea también utilizado como
domicilio de una persona natural, como por ejemplo del guardia, siendo
en este caso si protegido por la ley por constituir domicilio de una persona

natural o fisica.

En el caso del Art. 355 inciso 4 de la Constitucion, esto es la inviolabilidad

de los predios universitarios es una excepcion a la regla general.

Cabe aclarar ademas que existen legislaciones que si reconocen y
establecen proteccion contra la violacion de domicilio de las personas
juridicas, como el caso de la legislacion espafiola, que se evidencia en

varias jurisprudencias del Tribunal Supremo de Espafia.

A criterio de Ricardo Vaca Andrade , la norma constitucional, en realidad
se esta refiriendo, principalmente, a la vivienda, entendida como tal y de
manera restringida como se dejo6 indicado. Esto, desde luego, sin perjuicio
de que la garantia constitucional, para otros efectos, también incluya la

proteccion de las oficinas, sitios de trabajo, comercio, etc.'°

La inviolabilidad de domicilio como garantia constitucional y para los
efectos del estudio que abordamos, se basa fundamentalmente en la
necesidad de que toda persona pueda permanecer en la intimidad de su
hogar, propio o ajeno, respetando su privacidad, sin que otra personas
puedan ingresar en la vivienda, en contra de la voluntad de su titular, y de
ocurrir aquello, por el efecto juridico de la proteccién del domicilio se
estaria cometiendo el delito de Violacion de Domicilio tipificado en nuestro
Caodigo Penal, en los articulos 191 a 196 y que seran objeto de estudio

en forma pormenorizada en el capitulo tercero de este trabajo.

19 VACA ANDRADE, Ricardo, Manual de Derecho ProceRanal, Tomo 2, Corporacion de
Estudios y Publicaciones, afio 2009, Quito — Ecydeiag. 794.
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Sin embargo de la claridad con la que se ha redactado la norma
constitucional, podemos encontrar que en nuestra legislacion procesal
penal, ya sea, en el primer Coédigo de Procedimiento Penal puesto en
vigencia en nuestra patria, como el expedido en enero del 2000 utilizan el
término “Vivienda”, pudiendo entenderse que el allanamiento como
medida cautelar solo se concreta a la vivienda de un habitante del
Ecuador, y que, para los efectos de este capitulo se debe entender por

vivienda a cualquier construccion o edificacion de propiedad privada.

1.2.4.- FUNDAMENTO JURIDICO DE LA GARANTIA
CONSTITUCIONAL.

Las garantias y derechos consagrados en el Art. 66 de la Constitucién de
la Republica estd enmarcadas en el conjunto mas amplio de derechos
estrictamente ligados a la personalidad, pues todos ellos constituyen
aspectos fundamentales para el desarrollo del ser humano. Estos son los
llamados por la doctrina derechos de ambito personal personalisimo,
directamente relacionados con la vida privada de las personas y su

intimidad.

Por tanto la vida privada se revela como un bien constitucional autbnomo
distinto de los demas derechos y garantias reconocidos en el Art. 66 de la

Constitucion, y protegido precisamente por ese conjunto de derechos.

Los términos intimidad y vida privada en nuestra legislacion son utilizados
como términos sinGnimos, pero es necesario realizar algunas precisiones.
En efecto la norma constitucional citada conceptua la intimidad como un
derecho fundamental del mismo nivel que el honor o la propia imagen, sin
embargo el conjunto de todos los derechos consagrados en el Art. 66 de
la Constitucibn mas aun los derechos a la inviolabilidad de domicilio, de
secreto, etc., (Art. 66, numeral 21, 22) tienen como objeto ultimo la

proteccion de un bien constitucional distinto y mas amplio “la vida
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privada”. Por tanto intimidad y vida privada habrian de contemplarse como
la parte y el todo, en el sentido de que la intimidad constituye el nacleo de
la vida privada, esta es la parte mas esencial. Entre ambos bienes habra
una suerte de medio y fin, en el sentido de que la vida privada es el

objetivo ultimo en la proteccion constitucional a la intimidad.

Por vida privada se debe entender como el conjunto de circunstancias y
datos relativos a la vida de una persona, que queda fuera del
conocimiento de los demas, salvo que medie un expreso deseo de
comunicarlo o ponerlo de manifiesto por parte de la persona afectada y al
margen naturalmente de las personas que comparten con ella aspectos

mas o menos amplios de su vida.

En conclusién la vida privada constituye el fundamento de la proteccién
que la constitucién realiza del domicilio en el Art. 66 numeral 22, por ello
que la inviolabilidad de domicilio no solo protege el espacio fisico, sino lo

que en él hay de emanacion de la persona Yy de la esfera privada de ella.

Es necesario puntualizar ademas que segun Jorge Zavala Baquerizo, la
norma constitucional citada garantiza al habitante de la Republica el
“Derecho a la intimidad personal y familiar’, puesto que es en ese
domicilio en donde el hombre desarrolla su vida privada, personal y
familiar, escogida libremente por el hombre, y que poética y
doctrinariamente se le ha llamado “HOGAR”, siendo ésta una de las
razones a criterio de este autor, por las que el constituyente establecid

esta garantia constitucional.

1 ZAVALA BAQUERIZO, Jorge. Tratado de Derecho Pramle®enal, tomo VI, Ediciones
EDINO, Guayaquil — Ecuador, afio 2005, Pag. 324.
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1.3.- EXCEPCIONES A LA GARANTIA CONTITUCIONAL DE
INVIOLAVILIDAD DE DOMICILIO.

El principio constitucional que garantiza la inviolabilidad del domicilio del
habitante del Ecuador, no es ilimitado, pues la misma Constitucion
establece limites objetivos a esta garantia, constituyéndose en la regla
general, pero existen excepciones debidamente establecidas en la ley.

Es asi como, la misma Constitucion en el Art. 66 numeral 22 establece:

...... no se podra ingresar en el domicilio de una
persona, ni realizar inspecciones 0 registros sin su
autorizacion o sin orden judicial salvo delito flagrante, en

los casos y forma que establezca la ley.”

A mas de la norma constitucional, y al constituir una excepcion a una
garantia constitucional, es necesario que los casos en los que el domicilio
de una persona que habita en el Ecuador puede ser allanado y por tanto
franqueada la garantia constitucional de inviolabilidad del domicilio, debe
estar expresamente establecido en nuestro ordenamiento juridico,
encontrandose regulado de forma pormenorizada en el  Art. 194 del

Caodigo de Procedimiento Penal.

Art. 194.- Casos.- La vivienda de un habitante del
Ecuador no puede ser allanada sino en los casos

siguientes:

1. Cuando se trate de detener a una persona contra
la que se haya librado mandamiento de prisién
preventiva o se haya pronunciado sentencia condenatoria

a pena privativa de libertad;

2. Cuando se persiga a una persona que acaba de
cometer un delito flagrante;
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3. Cuando se trate de impedir la consumacion de un
delito que se estd cometiendo o de socorrer a las

victimas; vy,

4. Cuando la jueza o el juez de Garantias Penales
trate de recaudar la cosa sustraida o reclamada o los

objetos que constituyan medios de prueba.

En los casos de allanamiento de domicilio de un
tercero, se requerira auto de la Jueza o el Juez de
Garantias Penales basado en indicios de que el proéfugo

estuviere ahi, salvo en los casos de los numerales 2y 3.

En los casos de los numerales 2 y 3 no se requiere

formalidad alguna.
Para los efectos de este capitulo, se tendra por

vivienda a cualquier construccion o edificacion de

propiedad privada.

De las normas antes transcritas se puede concluir que tres son las
limitaciones que se imponen a la garantia constitucional estudiada, estas

son:

1.- Cuando existe el consentimiento del habitante del domicilio o vivienda
a ser allanada.

2.- El allanamiento por orden judicial, y,

3.- En los casos comprendidos en los numerales 2 y 3 del Art. 194 del

Caodigo de Procedimiento Penal.
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Estas limitaciones se encuentran debidamente reguladas y reconocidas

por nuestro ordenamiento juridico, tanto en la constitucién como el la ley.

El pretender extender estas limitaciones a otros casos no previstos,
constituyen un delito y merecen ser sancionados. Por ello Jorge Zavala
Baquerizo manifiesta: “...desde el momento en que el precepto
constitucional expresa que las “Inspecciones o registros” deben hacerse
en “los casos que establece la ley” (destacamos) esta significando que el
irrespeto a la integridad del domicilio debe ser reglamentado por la ley,
constituyéndose, en este caso, el Codigo de Procedimiento Penal, la ley
que reglamenta los casos y modos como la “violacion domiciliaria” se
convierte en “allanamiento domiciliario”, esto es, que lo que normalmente
constituiria un delito (Violacion del Domicilio) se convierte en un acto
juridico (Allanamiento) cuando se lo ejecuta conforme a lo dispuesto en la
ley que reglamenta el allanamiento que no es otra, repetimos, que el
CPpP”.*2

1.3.1.- ALLANAMIENTO DE DOMICILIO EFECTUADO CON EL
CONSENTIMIENTO DEL TITULAR DEL DOMICILIO.

La primera gran limitacion a la garantia constitucional de inviolabilidad de
domicilio esta constituida por, el ingreso al domicilio y registro del mismo,
pero con el consentimiento del titular del domicilio. Entonces es necesario
analizar el consentimiento como elemento esencial para esta excepcion a

la garantia constitucional.

El consentimiento entendido como la voluntad de una persona para que
se haga o no se haga algo, en este caso para que un tercero extrafio
ingrese a su domicilio y realice observaciones, incautaciones de objetos o

detencion de personas, segun el caso.

12 ZAVALA BAQUERIZO, Jorge. Tratado de Derecho Pramle®enal, tomo VI, Ediciones
EDINO, Guayaquil — Ecuador, afio 2005, Pag. 3289 3
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Para que se considere validamente otorgado el consentimiento del titular
del domicilio y por tanto considerarse que el allanamiento es legal, es
necesario, que ese consentimiento no adolezca de vicio que lo invalide, y
le vuelva ineficaz. Los vicios del consentimiento pueden ser el error, la

fuerza o el dolo.

Jorge Zavala Baquerizo al respecto se pregunta “Puede aceptarse como
legalmente practicada la introduccion del fiscal o la policia en una morada
particular porque el duefio de ésta, en presencia del mencionado
funcionario y de los agentes de la autoridad, que solicitan el
consentimiento del habitante de la morada que pretenden registrar y éste
lo concede sin que haya precedido un auto de allanamiento y no se porte

la orden para allanar”.

En forma muy acertada el mismo autor responde: “Se debe tener
presente que la sola presencia de la autoridad fiscal y de la policia ante
el morador ya constituye un apremio psicolégico que vicia el
consentimiento, pues el habitante de la morada no esta al cabo de saber
si es que ante su negativa de conceder el permiso de entrada, los
funcionarios van ha entrar de todas maneras. Opinamos que en la
hipotesis propuesta, aun en el caso que el habitante del lugar conceda su
consentimiento sin haber sido previamente informado de la naturaleza y
fines de la intromision en la vivienda, asi como las consecuencias de la
misma, y los que se introducen en la morada respectiva no tienen
autorizacion para hacerlo, cometen un delito, pues la voluntad del
habitante del lugar ha sido coaccionada psicolégicamente ante la
presencia del fiscal y de la fuerza publica”. Asi se manifiesta también el
jurista Maier®® quien, al referirse al tema que tratamos, dice: “En efecto,

la sola presencia de la fuerza publica implica en la vida real, coaccion

13 MIER, Julio B. Derecho Procesal Penal, tomoulndamentos, editorial Editores del Puerto,

Buenos Aires — Argentina, afio 2004, Pag. 580, 581.
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suficiente para producir un consentimiento viciado o, al menos, otorgado

con error acerca de la facultad del requirente”.**

Otro aspecto necesario a tener presente es que, quien debe otorgar el
consentimiento es el titular del domicilio a allanarse y no otra persona.
Por ello es necesario diferenciar entre el duefio del local o casa de
vivienda en donde una persona tiene su domicilio, vy el titular del
domicilio. No siempre el duefio del inmueble, tiene en dicho lugar su
domicilio, muy frecuentemente el duefio de la casa, departamento o
local, cede parte de su derecho de propiedad (facultad de uso y goce),
procediendo por ejemplo a darlo en arriendo a otra persona, que fija en
dicho local su domicilio, estando prohibido desde ese momento al duefio
0 propietario ingresar al domicilio en contra de la voluntad de su
habitante, peor aun autorizar el ingreso a fiscales o policia a este
domicilio, puesto que no es él su titular, de esto suceder, se estaria

cometiendo un delito.

Doctrinariamente se discute la validez del allanamiento realizado por el
Fiscal y la Policia Judicial, sea con el fin de detener a una persona o
recabar o comisar objetos o cosas relacionadas con la investigacion,
cuando ingresan al domicilio de la persona previa autorizacion del titular
o morador del domicilio, consentimiento obtenido mediando informacién
del objeto del allanamiento y las consecuencias que del mismo podrian
derivarse. La opinibn es dividida, pues como ya manifestamos
anteriormente no solamente se requiere del consentimiento del titular del
domicilio, sino que este consentimiento debe estar libre de cualquier
forma de vicio o coaccién, y a criterio de algunos autores, la sola
presencia de la Policia y Fiscal vician el consentimiento, pues coaccionan
psicolégicamente a cualquier persona. Sin embargo otros autores
consideran que bastaria el consentimiento del titular del domicilio, para

que el allanamiento sea legitimo, en tanto y en cuanto “el duefio de la

14 ZAVALA BAQUERIZO, Jorge. Tratado de Derecho Pramle®enal, tomo VI, Ediciones
EDINO, Guayaquil — Ecuador, afio 2005, Pag. 3385, 3
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morada haya sido debidamente informado del objeto de la intromision en
su domicilio”. Mas si no se le informa, y el morador cree que se trata de
una simple visita u observacion, la intromision es ilegal y abusiva, a mas

de que constituye delito.

Aun cuando se haya obtenido el consentimiento para ingresar al
domicilio, informandole y advirtiéndole de las consecuencias que de este
acto procesal podrian devenirse, lo que en doctrina se ha dado en llamar

el “consentimiento informado”.

Es necesario ademas recordar, que vician también el consentimiento, EL
ERROR. Es logico suponer, que el morador del domicilio a allanarse, no
esta en condicion de suponer si es que la ley exige que el fiscal, la policia
o0 el juez deben estar autorizados judicialmente para poder ingresar en su
domicilio y por lo tanto, al desconocer aquello, bien podria otorgar su
consentimiento por error, cosa que sin lugar a duda también afectaria la
validez de ese consentimiento, porque esta viciado, volviendo ilegal el

allanamiento en estas condiciones.

Es necesario entonces, que el fiscal o la policia judicial u otra autoridad
que pretenda obtener el consentimiento de una persona para allanar su
domicilio, también le informe que si esta persona no quiere no puede
efectuarse el allanamiento, puesto que deberia disponerse de una orden
judicial escrita para hacerlo y que en ese momento no dispone de

aguella.

Es necesario también tener presente que, el ingreso al domicilio de una
persona que no esta presente, se presume que no hay consentimiento,

asi dispone el articulo 195 del Codigo Penal.

Tampoco se puede presumir que hay consentimiento para el ingreso al
domicilio, el hecho de que las puertas o seguridades que impiden el libre

ingreso al domicilio estén abiertas, y permitan el libre ingreso al local,
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puesto que es el interior del local el que esta protegido por la garantia
constitucional, sin importar que el local sea una choza, una mansion,

una cabafa, etc.

En conclusién podriamos manifestar, que el allanamiento es legitimo
cuando el fiscal o la policia judicial han obtenido el consentimiento de su
titular pero bajo la condicion esencial de haberle informado a éste,
previo a obtener su consentimiento, sobre el objeto del allanamiento,
esto es, si se van a realizar observaciones dentro del local, a incautar
objetos o bienes que puedan encontrarse en su interior, 0 a detener a una
persona contra quien se haya librado auto de prisibn preventiva o
sentencia condenatoria a pena privativa de la libertad; es necesario
ademas advertirle de las consecuencias de esta diligencia, por ejemplo
de encontrase en el local objetos de dudosa procedencia,
estupefacientes, armas, etc. se le podria detener e iniciar en su contra

una investigacion penal.

Maestros de este diplomado como la Dra. Padlova Guerra sostenia con

acierto que: “...para asegurar la actuacion del fiscal, la obtencion de la
prueba, etc., el consentimiento informado del morador del domicilio al
momento del allanamiento, es preferible provenga del mandato de
ingreso judicial o auto de allanamiento, pues si existiera un trabajo
conjunto entre Policia Judicial, Fiscalia y Juzgados de Garantias Penales,
el tiempo para obtener una orden de allanamiento podria ser muy corto,
inclusive cuestion de minutos, entonces no es justificable poner en riesgo
la actuacion del fiscal e inclusive los resultados de la investigacion por la

premura del tiempo; es necesario actuar en forma adecuada y segura”.
MAIER, sostiene: “Las mismas razones alcanzan para postular de lege

ferenda, que el consentimiento (expreso) no debe habilitar para prescindir

de la orden judicial, salvo los casos de necesidad previstos en la misma
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ley (Pedido de Auxilio, en verdad en casos de consentimiento expreso y

persecucion inminente de préfugos)™>.

Respecto a la segunda y tercera excepciones a la garantia de
inviolabilidad de domicilio lo estudiaremos en el siguiente capitulo.

15 MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal, tomo Indlamentos, editorial Editores del Puerto,
Buenos Aires — Argentina, afio 2004, Pag. 577, 578.
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CAPITULO Il

EL ALLANAMIENTO DE DOMICILIO.

2.1.- ASPECTOS GENERALES.

Como ya se manifestd en el capitulo anterior, el allanamiento de domicilio
constituye la excepcion a la garantia constitucional de inviolabilidad de
domicilio, por ello esta excepcién ha sido debidamente regulada en
nuestro Cédigo de Procedimiento Penal, estableciendo los requisitos y
condiciones en los que procede, y los casos que se apartan de la ley

deben ser sancionados.

La excepcién a esta garantia constitucional, estd fundamentada en el
hecho de que existe una incuestionable necesidad de orden social que
supera el derecho individual, cual es la de permitir que para_el

descubrimiento de la verdad que interesa a la soci ___edad por razones

superiores, o imprevistas y de fuerza mayor, de verdadera necesidad
juridica, se dé la posibilidad de que se ingrese a la fuerza y aun en contra
de la decision del titular de la vivienda, en los casos que la ley dispone y
permite tal actuacién, como cuando se trata de aprehender objetos que
tienen relacion con el delito de que se ocupa el proceso penal, o cuando

se trata de rescatar o socorrer a la victima del delito.

Hay otros casos como el de prestar ayuda a los moradores de una
vivienda que se encuentra en peligro actual e inminente por inundacion,
incendio, terremoto, u otra causa, que justifican por su real estado de
necesidad, salvar bienes juridicos de mayor valor al dafio que se
ocasiona con el allanamiento, o por la fuerza irresistible de un caso

fortuito o una fuerza mayor*®.

® VACA ANDRADE, Ricardo. Manual de Derecho ProceRanal, Tomo 2, Corporacion de
Estudios y Publicaciones, afio 2009, Quito — Ecydeiag. 797.
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2.1.1.- CONCEPTO.

El allanamiento es el franqueamiento voluntario o compulsivo material de
la vivienda de una persona que puede tener como origen un auto de
allanamiento, o puede surgir debido a una emergencia, que no pueden

ser otras que las sefialadas en el Cadigo de Procedimiento Penal.

Para Clarid Olmedo “El allanamiento de domicilio se muestra como un
acto de coercion real limitativo de una garantia constitucional,
consistente en el franqueamiento compulsivo de un lugar cerrado en
contra de la voluntad de quien esta protegido por esa garantia, cumplido
por la autoridad judicial con fines procesales, y legitimos solamente si se

han satisfecho las formalidades impuestas por la ley ritual™’

. Segun este
concepto, solamente existe allanamiento cuando se ha procedido en
contra de la voluntad de la persona que habita en el local allanado, pero
a nuestro criterio constituye allanamiento el acto de ingresar al local o
lugar habitado por otra persona, ya se haga con el consentimiento del
duefio 0 aun sin su consentimiento, en los casos y condiciones que la ley
permite. El allanamiento no deja de ser tal, porque el duefio del local que
se allana permite que se realice el acto procesal, lo que ocurre es que la
persona cuyo domicilio se ve afectado, permite voluntariamente la

entrada a su domicilio, a las personas que ejecutan el allanamiento.

El allanamiento no solamente comprende el registro domiciliario, sino
también la requisa domiciliaria y personal. Por ello autores como Jorge

Zavala Baquerizo , afirma que “...el titular del o6rgano jurisdiccional
competente, ordena previas las formalidades legales, el franqueamiento
compulsivo de la morada de un habitante del pais, o de cualquier otro
lugar, particular, municipal o fiscal, con el fin de aprehender a una
persona préfuga, o a comisar objetos, documentos, etc., relativos a la

infraccion, materia del proceso penal, en donde incide el auto de

" OLMEDO, Claria. Autor citado por Jorge Zavala Bermo, El Proceso Penal, tomo I,
editorial EDINO, Bogota — Colombia, 1990, Pag. 341
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allanamiento”*®

. Es un acto procesal y legal, por cuanto tiene como
presupuesto, la existencia de un proceso penal, sin el cual es imposible

Su génesis.

Segun Ricardo Vaca Andrade , “El allanamiento no es sino el ingreso en
la vivienda de una persona, efectuado por el Fiscal, acompafiado de la
Policia Judicial, con o sin el consentimiento del morador del domicilio, por
razones superiores, y con la finalidad de permitir que se aprehenda a una
persona contra la que se ha liborado mandamiento de prision preventiva o
se ha pronunciado sentencia condenatoria a pena privativa de la libertad;
o cuando se persiga a una persona que acaba de cometer un delito
flagrante; o cuando se trata de impedir la consumacién de un delito que
se estd cometiendo o se socorre a las victimas; o cuando el Juez de
Garantias Penales trate de recaudar la cosa sustraida o reclamada o los

objetos que constituyan medios de prueba®.

A criterio de este notable estudioso del Derecho Procesal Penal,
solamente existe allanamiento en los casos que con orden judicial actia
el fiscal, pero no olvidemos que el Art. 194 del Cédigo de Procedimiento
Penal, contempla 4 casos en los que el domicilio del habitante del
Ecuador puede ser allanado, por tanto los casos contemplados en la
norma citada, constituyen allanamiento, pero aclarando eso si que en los
caso 1 y 4 de la norma citada, se requiere de orden judicial, y en los
casos 2 y 3 no se requiere tal orden, conforme analizaremos mas

adelante.

A criterio del autor antes citado, solamente el domicilio es objeto de
proteccion especial tanto constitucional como legal, no asi otros bienes

de propiedad del sospechoso, del afectado o de terceros que se

18 ZAVALA BAQUERIZO, Jorge. Tratado de Derecho PrsakPenal, tomo VI, Ediciones
EDINO, Guayaquil — Ecuador, afio 2005 Pag. 341.

19 VACA ANDRADE, Ricardo. Manual de Derecho ProceRanal, Tomo 2, Corporacion de
Estudios y Publicaciones, afio 2009, Quito — Ecudeiag. 797, 798.
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encuentren en posesion de la persona, bienes como vehiculos, maletas,

carteras, inclusive la personay la ropa que utilice ésta.

Lamentablemente en nuestro pais el legislador no ha tomado en cuenta
gue puede violarse la intimidad o vida privada de una persona, al permitir
el registro y basqueda en otros bienes distintos a la vivienda, como los

antes indicados.

Por ejemplo una cartera de una mujer, en donde mantiene prendas
intimas, etc., pero que seglin como esta regulado, puede ser registrada
por un agente de policia. Es mas con tanta frecuencia se arman
operativos y puestos de control policial, sobre todo en carreteras y
terminales aéreos, en donde se registra vehiculos, maletas y personas (El
llamado cacheo) todo con el objeto de combatir la delincuencia, buscar
armas, explosivos o0 sustancias estupefacientes; este registro se realiza
sin orden judicial, e inclusive en muchos casos sin ninguna consideracion
y respeto. Sobre todo en el caso del registro personal o cacheo, en donde
la persona es manoseada todo su cuerpo. En los aeropuertos a las
personas se les registra sus maletas y equipajes, a veces destruyendo
inclusive la maleta con objetos corto punzantes, luego sus pertenencias
son practicamente exhibidas en forma publica sin respeto alguno es mas
en algunos casos se sustraen prendas, electrodomésticos, etc. Ya es
hora de que alguien se preocupe de estas irregularidades.

2.1.2.- NATURALEZA JURIDICA DE LA MEDIDA CAUTELAR DE
ALLANAMIENTO DE DOMICILIO.

El allanamiento de domicilio no es una medida cautelar en si misma,
pues solo tiene por finalidad hacer posible la ejecucion de otra medida

cautelar.

Es por ello que el allanamiento de domicilio constituye una medida auxiliar

y de apoyo, que hace posible la ejecucion de las medidas cautelares
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personales o reales, tienen por objeto violentar las seguridades que
protegen el lugar a allanarse para permitir el ingreso a un local
determinado. Convirtiendose entonces en una medida auxiliar de apoyo,
para la efectividad de las medidas cautelares de caracter personal, como
la prision preventiva o para el comiso de documentos, instrumentos, etc.,
relativos a la infraccion objeto de la investigacién dentro del proceso

penal.

Manzini, se refiere a la naturaleza accesoria de esta medida cautelar en
los siguientes términos: “Perquisicion Domiciliaria, es la busqueda
material que se hace en el ambito domiciliario ajeno, cuya inviolabilidad
esta normalmente garantizada por la Constitucion... por el Codigo
Penal.... A fin de apoderarse de cosas que interesan a la justicia penal y
que se sospecha se custodian alli, o de la persona del imputado, o de

otra persona indiciada o evadida que se cree estar alli refugiada®.

Ademas es un acto procesal que proviene del titular del o6rgano
jurisdiccional penal, (Juez de Garantias Penales), y tiene como
presupuesto un proceso previo, de donde surge el auto de allanamiento,
ya que solo en casos excepcionales puede allanarse el domicilio de un
habitante del Ecuador sin orden judicial, (Art. 194 numerales 2 y 3 del
CPP), ademas en el auto de allanamiento se debe hacer constar el
objetivo o finalidad que persigue, y este puede ser el registro domiciliario,
comiso de bienes, o detencion del préfugo de la justicia. Cumplido el acto
para el cual se emitié la orden de allanamiento, la medida se considera
agotada y el fiscal y la policia judicial deben abandonar el local allanado,
sin que les sea licito, proceder a realizar otro acto distinto al determinado
en la finalidad dispuesta en el auto de allanamiento. Por ejemplo si el juez
competente dispuso el allanamiento de un domicilio para detener a un
ciudadano sobre el cual existe auto de prisidbn preventiva, se efectla el

allanamiento y ademas del ciudadano buscado por la justicia se

20 MANZINI, Vincenzo, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo llI, editorial EDIAR,
Buenos Aires — Argentina, afio 1950, P4ag. 356.
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encuentran objetos de dudosa procedencia, no se podra comisar dichos
bienes sin cometer en este caso violaciéon de domicilio, el allanamiento

debe cumplir exclusivamente el fin determinado en el auto y nada mas.

Es preciso recordar que se puede ordenar el allanamiento de otros
lugares distintos al domicilio de un habitante en el Ecuador, como en el
caso de allanamiento a locales de instituciones publicas por ejemplo del
Palacio de Gobierno, locales en donde funcionan los juzgados, del

Congreso Nacional, etc.

El allanamiento como medida cautelar es una actividad irrepetible , por
tanto debe ejecutarse en el momento en que el juez o el fiscal lo
consideren oportuno, sobre todo para asegurar la adecuada sustanciacion
del proceso. Puede practicarse antes de iniciar el proceso, esto es
durante la indagacion previa, o en la instruccion fiscal, cuando se ha
ejecutoriado el auto de prisién preventiva o la sentencia condenatoria a
una pena privativa de la libertad, en este caso para hacer efectiva la
medida cautelar de caracter personal o real, la de aprehender los objetos
o documentos relacionados con el proceso, o para detener al profugo de

la justicia, esto en el caso de allanamiento por orden judicial.

En el caso de allanamiento sin orden judicial, cuando se trata de delito
flagrante, o para impedir la comisién de un delito o auxiliar a las victimas,
el allanamiento debe efectuarse en el mismo momento, en que se
sorprende y persigue al delincuente o se conoce, que se esté

consumando un delito.

2.2.- CASOS EN LOS QUE PROCEDE EL ALLANAMIENTO DE
VIVIENDA DE UN HABITANTE DEL ECUADOR.

La garantia constitucional de inviolabilidad de domicilio, no es ilimitada, en

el articulo 194 del Cddigo de Procedimiento Penal se establece los cuatro
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casos en los que procede el allanamiento de domicilio de un habitante del
Ecuador, estos son:

Art. 194.- Casos.- La vivienda de un habitante del
Ecuador no puede ser allanada sino en los casos

siguientes:

1. Cuando se trate de detener a una persona
contra la que se haya librado mandamiento de
prisidn preventiva 0 se haya pronunciado sentencia

condenatoria a pena privativa de libertad,;

2. Cuando se persiga a una persona que acaba

de cometer un delito flagrante;

3. Cuando se trate de impedir la consumacion de
un delito que se esta cometiendo o de socorrerala s

victimas; vy,

4. Cuando la Jueza o el Juez de Garantias Pe nales
trate de recaudar la cosa sustraida o reclamada ol o0s
objetos que constituyan medios de prueba.

En los casos de allanamiento de domicilio de un
tercero, se requerira auto de la jueza o el juez de
Garantias Penales basado en indicios de que el proéfugo

estuviere ahi, salvo en los casos de los numerales 2y 3.

En los casos de los numerales 2 y 3 no se requiere

formalidad alguna.
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Para los efectos de este capitulo, se tendra por
vivienda a cualquier construccion o edificacion de

propiedad privada.

2.2.1.- PRIMER CASO.- CUANDO SE TRATE DE DETENER A UNA
PERSONA CONTRA LA QUE SE HAYA LIBRADO MANDAMIENTO
DE PRISION PREVENTIVA O SE HAYA PRONUNCIADO SENTENC IA
CONDENATORIA A PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD.

En este caso se puede disponer el allanamiento del domicilio de un
habitante del Ecuador cuando se vaya a proceder a la “DETENCION” de

una persona pero exclusivamente cuando:

1.- Cuando se haya librado mandamiento de prision preventiva.
2.- Cuando se haya pronunciado sentencia condenatoria a pena

privativa de libertad.

La finalidad que persigue esta primera excepcion es hacer posible la
captura de la persona contra quien se ha dictado el mandamiento de
prision preventiva o sentencia condenatoria a pena privativa de la libertad.
Nuestra legislacién procesal penal establece que solo un agente policial o
de la autoridad puede proceder a la detencion de un ciudadano que se
encuentra profugo de la justicia, en las condiciones antes indicadas,
siendo sin embargo factible que cualquier persona pueda proceder a la
detencién de esta persona en las condiciones indicadas, siempre y
cuando ésta se encuentre en la calle, pero al ciudadano comun y
corriente, que no ostenta la calidad de agente policial o de autoridad no le
es licito, ingresar en lugares cerrados que constituyen el domicilio de
una persona, sin el respectivo consentimiento u orden judicial de
autoridad competente, so pretexto de detener a un ciudadano préfugo

de la justicia.
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En este ultimo caso es obligacion del ciudadano que conoce el lugar en
donde se encuentra escondido el préfugo de la justicia, concurrir ante el
Juez de Garantias Penales o ante el Fiscal y poner en conocimiento de
dichas autoridades este particular, a fin de que, cumplidas las exigencias
legales, se dicte motivadamente el respectivo auto de allanamiento de
domicilio, y asi proceder legalmente a la detencion. Es decir que en este
caso, para proceder al allanamiento del domicilio en donde se encuentre
el préfugo de la justicia se necesita de orden judicial, o sea de auto de
allanamiento de domicilio dictada por un Juez de Garantias Penales
competente.

En el auto en el que el juez ordene el allanamiento, debe precisarse si el
acto procesal tiene la finalidad de aprehender a la persona préfuga o
comisar objetos, puesto que una vez que se ha cumplido el acto y se ha
detenido al préfugo, el acto procesal queda agotado y por ende el Fiscal y

Policia Judicial deben desocupar inmediatamente el domicilio allanado.

Sin lugar a duda que el allanamiento en este caso tiene limites, unos de

caracter objetivo y otros de caracter personal:

Limites de Caracter Objetivo.- Quiere decir que el allanamiento solo
procede en el lugar plena y expresamente sefialado y con la finalidad
determinada, sin que sea licito extenderse por parte del Fiscal o la Policia

Judicial, mas alla de los fines establecidos en el auto de allanamiento.

Limites de Caracter Personal.- Consiste en el hecho de que, si el auto
de allanamiento tiene como finalidad la detencién de una persona
plenamente identificada, solamente en el allanamiento se podra capturar
a esa persona, Yy si junto a él se encuentra a otra persona profuga de la
justicia, no puede detenérsele a ésta, porque estaria el Fiscal
extralimitdndose en sus facultades, inclusive este abuso podria

ocasionarle sanciones de tipo penal.
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El fundamento juridico para este tipo de limites a la ejecucion del
allanamiento, esta en el hecho de que con esta medida cautelar, no
solamente se vulnera la garantia constitucional de la inviolabilidad de
domicilio, sino también garantias como el derecho a la libertad y el
derecho a la propiedad, como cuando se ordena el allanamiento para
detener a una persona contra quien se ha librado auto de prisién
preventiva 0 sentencia condenatoria a pena privativa de la libertad, o se
dispone el allanamiento para incautar documentos, objetos, armas del
delito que se investiga. El actuar del Fiscal y Policia Judicial fuera de
estos casos constituye una actuacion ilegal, y o que en doctrina se llama

“allanamiento irregular”.

2.2.1.1.-CUANDO SE TRATE DE DETENER A UNA PERSONA
CONTRA LA QUE SE HAYA LIBRADO MANDAMIENTO DE PRIS ION
PREVENTIVA.

La prision preventiva es una medida cautelar de carécter personal, de
aplicacion excepcional, segun nuestra constitucion (Art. 77), es una
medida de caracter estrictamente formal, puesto que solo puede el Juez
de Garantias Penales dictarla cuando se han cumplido con los requisitos
y condiciones establecidas en el articulo 167 de Cédigo de Procedimiento
Penal.

En este caso la norma no autoriza el allanamiento del domicilio de la
persona contra quien se ha dictado prision preventiva, a cualquier
persona y en cualquier condicién, pues se requiere como ya se dijo, orden
de juez competente, en este caso deberd ser un Juez de Garantias
Penales, mediante auto debidamente motivado y fundamentado,
determinando a plenitud, la finalidad de la medida cautelar, misma qué
debe ser ejecutada por el fiscal con la colaboracion de la policia.

Dos son las condiciones para que prospere el allanamiento:

DR. ROMULO RUPERTO ARGUDO ARGUDO /2010 43



UNIVERSIDAD DE CUENCA
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE DERECHO

a) El auto de prisién preventiva sea dictado por juez competente, un Juez
de Garantias Penales, vy,

b) Que el auto de prision preventiva esté ejecutoriado, puesto que de
este auto se puede apelar y mientras no se resuelva el recurso propuesto

no prospera el allanamiento.

2.2.1.2.- CUANDO SE TRATE DE DETENER A UNA PERSONA
CONTRA LA QUE SE HA PRONUNCIADO SENTENCIA
CONDENATORIA A PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD.-

La norma autoriza el allanamiento del domicilio en donde se encuentra
refugiada la persona contra quien se ha dictado sentencia condenatoria a
pena privativa de la libertad. En este caso no esta permitido a cualquier
persona allanar el domicilio que sirve de refugio al mencionado proéfugo,
sino que quien conoce de este hecho debe concurrir ante el Juez de
Garantias Penales, para que dicho juez ordene el allanamiento de
acuerdo a los mandatos legales.

Pero es necesario tener presente que la mentada sentencia condene a
pena privativa de libertad, si solo impone una pena pecuniaria,
l6gicamente no procede el allanamiento del domicilio del condenado. Es
necesario ademas que la sentencia se encuentre ejecutoriada, puesto
que si dicha sentencia ha sido impugnada mediante algun recurso, es
posible que la misma sea reformada y o revocada y por tanto no
ejecutable aun, por lo tanto no procede la medida cautelar analizada.
Finalmente, es necesario que la sentencia no haya quedado en suspenso
su cumplimiento, pues si se trata de una sentencia de ejecucion
condicional, no procede la detencion del condenado, y por tanto queda
excluida la posibilidad del allanamiento de la morada en donde se

encuentra el profugo.
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En cuanto a las razones y fundamentos que justifican el acto procesal,
practicamente es el mismo, que el caso de allanamiento del domicilio para
la detencion de una persona contra quien se ha dispuesto prision
preventiva, esto es aprehender a la persona profuga de la justicia, para

gue el delito no quede en la impunidad.

2.2.2.- SEGUNDO CASO.- CUANDO SE PERSIGA A UNA
PERSONA QUE ACABA DE COMETER UN DELITO FLAGRANTE.

En el Codigo de Procedimiento Penal en el Art. 162, con claridad nos da

un concepto sobre lo que por Delito Flagrante debemos entender, asi:

Art. 162.- Delito Flagrante.- Es delito flagrante el que se
comete en presencia de una o0 mas personas o cuando se
lo descubre inmediatamente después de su supuesta
comision, siempre que haya existido una persecucion
ininterrumpida desde el momento de la supuesta comision
hasta la detencion, asi como que se le haya encontrado
con armas, instrumentos, el producto del ilicito, huellas o
documentos relativos al delito recién cometido.

No se podra alegar persecucion ininterrumpida si han
transcurrido mas de veinticuatro horas entre la comision

del delito y la detencion.

Segun el Diccionario de ESCRICHE , define al delito flagrante como: “El
delito que se ha consumado publicamente y cuyo perpetrador ha sido

visto por muchos testigos al tiempo que lo comete”.
El delito descubierto en el mismo momento de su perpetracion, o como se

suele decir vulgarmente cuando el delincuente ha sido sorprendido con

las manos en la masa.
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El concepto de flagrancia delictual estd constituido por una idea de
relacion entre el hecho y el delincuente. No puede haber flagrancia en
virtud solamente del elemento objetivo, es necesario siempre la presencia
del delincuente en el hecho delictivo, fuera de los casos expresamente
exceptuados por la ley, no constituye flagrancia si el no es sorprendido
en el acto mismo, o inmediatamente después de cometido el hecho

delictivo.

El elemento Unico y necesario al sorprender al delincuente, para
determinar flagrancia, se extiende en algunos casos, en el tiempo y en
el espacio, pues se asimila como tal, aunque se verifique en un cierto
tiempo después de cometido el delito y conforme a ciertas condiciones,
con lo cual estamos frente a lo que llama la doctrina “Cuasi Flagrancia
delictual”, es decir que cuando la persecucion inmediata del sospechoso,
después de cometido el hecho, permite encontrarlo cerca del lugar, en
posesion de las cosas hurtadas o robadas, dando base para presumir
fundamentadamente, que intervino en su perpetracion. La flagrancia esta
relacionada con el “inter criminis” en cuanto el sujeto es descubierto en el
momento en que esta realizando el acto constitutivo de la infraccién con
miras a la consumacion; en tanto que la cuasi flagrancia se dara cuando
el delito ya se ha consumado o cuando hay delito frustrado, si es que se

produjo o no, respectivamente, la lesion del bien juridico protegido.

Los requisitos que la ley procesal penal exige para que exista delito

flagrante son:

1.- Que el delito se cometa en presencia de una o mas personas .-
Pero la ley no especifica condiciones adicionales, como que los que
presencien el hecho criminal (Testigos Presenciales) sean mayores de
edad, entendiendo por tanto que bastara la constatacién objetiva visual

de los hechos.
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2.- Que se descubra el delito inmediatamente después d e su

supuesta comision

3.- Que exista una persecucion ininterrumpida desde el momento de
la supuesta comision hasta la detencibn . No se podra alegar
persecucion ininterrumpida si han transcurrido mas de veinticuatro horas

entre la comision del delito y la detencién.

4.- Que se le haya encontrado con armas, instrumentos, el producto
del ilicito, huellas o documentos relativos al deli to recién cometido.

Esta limitacion a la garantia constitucional de inviolabilidad de domicilio,
tiene su razon de ser puesto que, se trata de permitir el ingreso de una
persona de forma excepcional y emergente, en el domicilio en el que ha
ingresado el agente del delito, sin necesidad de cumplir con formalidad

alguna.

Sin embargo solo en el caso de que el agente sea sorprendido en delito
flagrante, autoriza la introduccion en el domicilio particular, en donde este
se ha refugiado, autorizando el ingreso a la o las personas que lo

persiguen.

La norma citada hace uso del verbo “PERSEGUIR” para significar que la
persona autorizada para introducirse en la morada particular, constituida
en refugio del autor del delito flagrante, es aquella persona que persigue
a quien huye, no a cualquier persona, que por saber que en ese domicilio

se encuentra el que huye, pretenda penetrar en dicho lugar.

La autorizacion entonces es para quien persigue al autor del delito y no a
cualquier persona, y con la finalidad exclusiva de aprehender al
delincuente y ponerlo a érdenes de la justicia, todo dada la emergencia
del hecho.
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Pero si desde que se ha descubierto el delito y la noticia de que el autor
se ha refugiado en un domicilio particular, ha transcurrido cierto tiempo
sin que hubiera existido persecucion, y recién entonces comienza a
buscéarsele al autor, ya no es legitima la irrupcion del domicilio sede del
refugio de la persona buscada, sino que, es necesario que se dicte el
auto de allanamiento por parte del juez competente para que dicho auto

permita la captura del agente.

2.2.3.- TERCER CASO.- CUANDO SE TRATE DE IMPEDIR LA
CONSUMACION DE UN DELITO QUE SE ESTA COMETIENDO O DE
SOCORRER A LAS VICTIMAS.

En este caso la persona que teniendo conocimiento de que en un
domicilio se estd cometiendo un delito, ingresa en dicho domicilio, sin
consentimiento ni permiso del duefio, con la Unica finalidad de evitar se

cometa el delito, o para socorrer a las victimas de un delito.

El fundamento juridico para que aun sin orden judicial, ni consentimiento
alguno, un particular ingrese en el domicilio de otra persona, esta en la
emergencia que el hecho ocasiona. El peligro en que se encuentran los
habitantes del domicilio allanado, por ello que el legislador en una
practica de ponderacién de un bien juridico protegido a otro, considera
como de mayor importancia la ayuda inmediata a la victima de un delito,
frente a la inviolabilidad de domicilio que siendo trascendente, pero al
estar en peligro otros bienes es preferible aquello, que lamentarnos por
las desgracia que podrian ocurrir si la victima no es ayudada. El estado
constitucional de derechos y justicia no puede permitir se cometa un
delito a pretexto de garantizar a ultranza derechos consagrados en la
constitucién, como el derecho a la propiedad y el de la inviolabilidad de

domicilio.
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La solidaridad humana vy el deber que tenemos todos de impedir se
lesionen las normas del ordenamiento juridico, autoriza en estos casos
de emergencia, allanar el domicilio e impedir que el delito inclusive llegue

a perfeccionarse.

Las condiciones juridicas para que el particular ingrese en el domicilio

ajeno son las siguientes:

1. La persona que allana el domicilio ajeno debe tener conocimiento
de que en el domicilio a ser allanado se esta cometiendo un delito,
no basta con que el particular presuma, que se va a cometer un

delito, la norma trascrita es muy clara “trate de impedir la

consumacion de un delito que se esta cometiendo”, mas no un

delito que se va a cometer.

Por ello que la norma citada debe ser entendida en tal forma. Caso
contrario se desnaturalizaria la garantia constitucional de
inviolabilidad de domicilio, pues a pretexto de que el particular
presume que en un domicilio se comete un delito estaria facultado
legalmente para allanarlo, inclusive podria ser el pretexto perfecto
para ladrones, que al ser descubiertos por el duefio del inmueble,

bien pudieren escudarse en este argumento.

El conocimiento de que se estd cometiendo un delito puede
provenir de manifestaciones externas como: gritos o llamados de
auxilio, ya porque testigos presénciales han constatado el ataque y
buscan ayuda de terceros, o porque el particular conocia que en
un determinado dia y hora se iba a perpetrar un delito en un lugar

cierto.

2. Es necesario que el delito que se pretende impedir, se haya
iniciado en su ejecucién, es decir “Principio de ejecucion”, y no

simplemente con que se presuma pueda cometerse el delito. Es
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mas el momento en que el particular ingresa al domicilio y
descubre al agente en plena comisiéon del delito, estamos frente al
caso de delito flagrante y el particular inclusive esta autorizado a
aprehender al delincuente y ponerlo a 6rdenes de la autoridad

inmediatamente.

3. El allanamiento también puede realizarse para ayudar a la victima
del delito, es decir inclusive cuando el delito ya se ha cometido,
bien puede inclusive el delincuente haber huido, pero en este caso
la urgencia de brindar ayuda a la victima justifica el allanamiento.
Grave seria que un ciudadano necesite de orden judicial para
ingresar al domicilio de una persona agonizante, victima de un
ataque o agresion que le ha ocasionado heridas mortales, bienes
juridicamente protegidos como la vida, podrian estar en juego y
sin duda es un bien de mayor importancia que la propiedad

privada.

4. Para el allanamiento en este caso particular no requiere de orden
judicial, asi mismo lo dispone el Articulo 194 del CPP en el inciso

penultimo, que dispone:

En los casos de los numerales 2 y 3 no se requiere

formalidad alguna.

2.2.4.- CUARTO CASO.- CUANDO LA JUEZA O EL JUEZ DE
GARANTIAS PENALES TRATE DE RECAUDAR LA COSA
SUSTRAIDA O RECLAMADA O LOS OBJETOS QUE CONSTITUYAN
MEDIOS DE PRUEBA.

Cuando la policia judicial en sus investigaciones que realiza bajo la
direccién del fiscal tenga conocimiento que en la morada que pretende
allanar se encuentran objetos relacionados con el proceso que investiga,

debe informar al fiscal, para que éste concurra ante el Juez de Garantias
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Penales y solicite el auto de allanamiento de domicilio, mismo que debe
ser fundamentado, determinandose los objetivos que el acto procesal

persigue.

En el caso propuesto contempla dos posibilidades, estas son:

1. 1.- Recoger las cosas sustraidas o reclamadas, relacion adas

con la infraccion que se investiga.

Es obligaciéon del fiscal, el momento en que se produce el
allanamiento, proceder a comisar las cosas, objetos, armas, etc.,
producto del delito (robo, hurto, abigeato, estafa, etc.), tanto para el
reconocimiento pericial, como para proceder a devolver a su
duefo, poseedor o mero tenedor. La norma citada utiliza los

términos “... recaudar la cosa sustraida o reclamada...”.
2. Recoger los objetos que constituyen medio de pru eba del

delito .

En este caso se permite el allanamiento para recaudar objetos que
constituyan medio de prueba, pero al referirnos a la prueba,
debemos tener presente que solo ésta se da en la Audiencia de

Juicio, antes no es prueba sino Unicamente indicios o evidencias.

Ademas no debemos confundirnos entre prueba propiamente dicha y
medio de prueba, sobre esta Ultima debemos tener presente que nuestro
Caddigo de Procedimiento Penal, en el Art. 89 establece como medios de
prueba los siguientes. La prueba es material, testimonial y documental.
La prueba material esta constituida por las huellas o vestigios que dejo6 la
infraccién, o los instrumentos con los que se cometid. Este medio de
prueba material o documental es trascendental para arribar a la verdad
historica y demostrar la existencia juridica del delito e identificar inclusive

al autor del ilicito, es por ello que la ley faculta al juez ordenar el
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allanamiento del domicilio en donde se encuentran dichos medios de

prueba.

Finalmente para proceder al allanamiento del domicilio en este caso en
particular, es necesario orden de Juez competente, asi dispone el Art. 195

del Cédigo de Procedimiento Penal.

Art. 195.- El allanamiento de la vivienda del acusado o
sentenciado, en los casos determinados en el numeral 4
del articulo anterior, seran autorizados por la Jueza o

Juez de Garantias Penales mediante auto fundamentado.

2.2.5.- ALLANAMIENTO DEL DOMICILIO DE TERCEROS .

Por mandato legal, también puede procederse al allanamiento del
domicilio de terceras personas, que sin ser considerados procesados,
acusados ni sentenciados dentro de un proceso penal, sin embargo, por
razones de orden estrictamente legal, su garantia constitucional de

inviolabilidad del domicilio se ve limitada.

En estos casos es necesario que el allanamiento esté precedido por una
orden dispuesta por un Juez de Garantias Penales, lo que se denomina
auto de allanamiento, el mismo que debe estar fundamentado en
INDICIOS que hagan presumir que el profugo o los objetos que se
constituyen prueba del delito que se investiga, indicados en el numeral 4
del articulo 194 del Cédigo de Procedimiento Penal, se encuentran en

ese lugar.

En articulo 195, inciso segundo del Cédigo de Procedimiento Penal,

establece:
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Art. 195.- inciso segundo .- Para el allanamiento de la
vivienda de otra persona, es necesario que el auto tenga
como antecedente presunciones graves respecto a que el
procesado o los objetos indicados en el numeral 4 del
articulo precedente (Art. 194 CPP) se encuentren en ese

lugar.

De conformidad con la norma transcrita, el Juez no puede aventurarse a
violentar el domicilio de una tercera persona ajena al proceso penal, en
base de meros supuestos, indicios o inclusive sospechas, que puedan
constar dentro del proceso, pues por mandato legal esas presunciones
debe ser graves, ya sea que provengan de investigaciones o informes de
la Policia Judicial, de declaraciones de testigos, etc., que hayan sido
puestas a disposicién del Fiscal, quien a su vez con esta informacion,
solicitara al Juez de Garantias Penales la respectiva orden de
allanamiento. Pero de ninguna manera este auto de allanamiento puede
fundamentarse en sospechas que la Policia Judicial, Fiscal o Juez,
elaboren a su leal saber y entender, sin que las mismas se encuentren

debidamente avaladas en el proceso.

No olvidemos que la medida cautelar que el juez disponga, atacara a un
bien juridico y constitucionalmente protegido, por lo que debe existir un
cuidado muy especial por parte del funcionario judicial, para que
solamente en ciertos casos especiales, excepcionales y debidamente
avalizados pueda violentar la garantia constitucional, de un ciudadano

gue no es ni sujeto activo ni pasivo del delito.

La diferencia entre el allanamiento del domicilio del préfugo o acusado y
de terceros, radica en que, cuando se trata del domicilio del préfugo,
existe de por medio auto de prisidn preventiva, auto de llamamiento a
juicio o sentencia condenatoria a pena privativa de la libertad, sin que en

este caso, se exija otro fundamento adicional. Pero no sucede lo mismo
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se requiere del allanamiento del domicilio del tercero ajeno totalmente al
proceso, y a las providencias, auto de prision preventiva o sentencia
condenatoria a pena privativa de la libertad, por ello, la ley procesal penal
establece la necesidad, de que existan graves presunciones, que en el
domicilio del tercero se encuentre el préfugo u objetos que seran medio

de prueba dentro del proceso penal que se investiga.

Sin embargo si se trata de las causales 2 y 3 del articulo 194 del Codigo
de Procedimiento Penal, puede allanarse el domicilio de cualquier
habitante del Ecuador aun sin orden judicial.

2.3.- REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD .

Conforme hemos analizado durante el desarrollo de este capitulo, sobre
todo respecto a las condiciones que debe cumplir el allanamiento del
domicilio como medida cautelar, misma que es de caracter estrictamente
formal, y debe sujetarse a las condiciones y exigencias establecidas en la
ley procesal penal.

Al referirnos al allanamiento de domicilio sin orden judicial, como en los
casos de los numerales 2 y 3 del articulo 194 del Cddigo de
Procedimiento Penal, no se requiere mas que las condiciones y
circunstancias que ya analizamos anteriormente. Sin embargo cuando se
trata de allanamiento por orden judicial, es necesario que éste cumpla con
una serie de requisitos de forma, sin los cuales el mismo acto procesal de
allanamiento de domicilio podria convertirse en delito de violacién de

domicilio.

Analicemos a continuacion cada uno de estos requisitos de procedibilidad.
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2.3.1.- SOLICITUD DEL FISCAL.

La investigacion penal es de dos clases, esto es, publica o privada (Art.
32 CPP), el ejercicio de la accion publica le corresponde al fiscal (Art. 65
CPP), por tanto, se inicia ya por denuncia o por el hecho de que el fiscal
de lo penal, de alguna manera ha llegado a tener conocimiento de un
hecho delictivo de accién publica, por lo que dispondra el inicio de la
indagacion previa, Yy si dentro de las investigaciones realizadas por el
fiscal considera necesario proceder al allanamiento de un domicilio, ya
sea para detener al préfugo sobre el cual se ha librado orden de prision
preventiva o para recaudar la cosa sustraida o reclamada o los objetos
que constituyan medios de prueba, debera solicitar al Juez de Garantias
Penales que disponga el respectivo auto de allanamiento, conforme
manda el Art. 215 inciso 2 del CPP, que dispone: “Si durante la
indagacion previa tuviere que adoptar medidas para las cuales se
requiere de autorizacion judicial, la fiscal o el fiscal debera previamente
obtenerla”, y segun dispone el Art. 216 numeral 9 del mismo cuerpo legal
que prescribe, son obligaciones del fiscal entre otras: “Solicitar a la
Jueza o Juez de Garantias Penales que dicte las medidas cautelares,
personales y reales que el Fiscal considere oportunas. Igualmente
deberd pedir la revocatoria o0 cesaciéon de dichas medidas, cuando
estime que la investigacion practicada ha permitido desvirtuar los
indicios que las motivaron. En estos casos, debera remitir al Juez

copias certificadas de lo actuado”.

En base a esta peticion, el Juez de Garantias Penales debera analizar la
procedencia o no del auto de allanamiento de domicilio. El fiscal no podra
ejecutar el allanamiento, mientras no tenga en su poder la orden de

allanamiento del domicilio.

Si se trata de detener al préfugo sobre el cual se ha dictado sentencia
condenatoria a pena privativa de la libertad, puede el Juez disponer el

allanamiento de domicilio y cumplir dicho acto procesal él mismo.
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En caso de delito de accion privada (Art. 371 CPP) en donde la
competencia para tramitar dichos proceso le corresponde al Juez de
Garantias Penales, quien debe tramitar exclusivamente a peticion de
parte, mediante querella. Se discute si en este caso el Juez de Garantias
Penales puede o no dictar auto de allanamiento del domicilio de una
persona, es necesario que dilucidemos este problema en base a lo que

dispone nuestra ley.

Ya manifestamos que en los casos contemplados en los numerales 2 y 3,
del Art. 194 del Cédigo de Procedimiento Penal, se puede allanar el
domicilio de una persona aun sin orden judicial, ya se trate de un delito de

accion publica o privada.

Pero en el caso del numeral 1 del Art. 194 del Cédigo de Procedimiento
Penal, esto es cuando se trate de detener a una persona contra la que se
haya librado mandamiento de prisién preventiva o se haya pronunciado
sentencia condenatoria a pena privativa de libertad; recordemos que en
los procesos de accién penal privada no se puede dictar prision
preventiva, (Art. 173 CPP). Por tanto en este supuesto caso no es posible
se emita auto de allanamiento del domicilio; pero en el segundo caso,
esto es, cuando se haya pronunciado sentencia condenatoria a pena
privativa de libertad, consideramos que si procederia se ordene el
allanamiento del domicilio para detener al préfugo de la justicia, pues la
norma objeto de analisis, no se refiere a delito de accion publica

exclusivamente.

Respecto al numeral 4 del articulo 194 del CPP, esto es “Cuando la jueza
0 el juez de Garantias Penales trate de recaudar la cosa sustraida o
reclamada o los objetos que constituyan medios de prueba”, también se
puede proceder al allanamiento del domicilio en donde
fundamentadamente se sospecha estan dichos objetos.
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2.3.2 INTERVENCION DE JUEZ COMPETENTE.

La competencia para administrar justicia, esto es, juzgar y ejecutar lo
juzgado, se distribuye entre otras cosas por la materia, surgiendo
entonces los jueces penales, cuya competencia estd expresamente

establecida en el Art. 27 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Entre las competencias del Juez de Garantias Penales contempladas en

el Art. 27 estan:

1.- Garantizar los derechos del procesado y ofendido,
conforme a las facultades y deberes establecidos en este
Caddigo, la Constitucién y los instrumentos internacionales

de proteccion de derechos humanos, v,

2.- Tramitar y resolver en audiencia, en la etapa de
Indagacion Previa y etapa de Instruccién Fiscal, la
adopcion, exencion, revision, fijacion de plazos vy
necesidad de mantencion de medidas cautelares. Entre
otras, por lo que le corresponde al Juez de Garantias
Penales el establecer medidas cautelares como la de

allanamiento del domicilio.

Es por ello que esta medida cautelar de caracter excepcional, debe
necesariamente ser dictada mediante auto motivado, por un Juez de

Garantias Penales.

2.3.3.- ORDEN O AUTO DE ALLANAMIENTO .

Conforme hemos manifestado en los casos de los numerales 1 y 4 del
articulo 194 del Cédigo de Procedimiento Penal, se requiere de una

orden por escrito dictada por un Juez de Garantias Penales para proceder
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a allanar el domicilio del habitante del Ecuador. Esta orden proviene de lo

gue en doctrina se llama un auto de allanamiento.

El articulo 195 del Codigo de Procedimiento penal dispone al respecto:

Art.- 195.- El auto de allanamiento de la vivienda del
acusado o del sentenciado, en los casos determinados del
numeral 4 del articulo anterior, sera autorizado por el juez
de garantias penales mediante auto fundamentado.

Para el allanamiento de la vivienda de otras personas, es
necesario que el auto tenga como antecedente
presunciones graves respecto a que el procesado o los
objetos indicados en el numeral 4 del articulo precedente,

Se encuentran en ese Iugar.

La orden no es mas que la objetivacion de la voluntad del 6rgano
jurisdiccional penal para que se haga efectivo el allanamiento, pero éste
debe ser resultado de la voluntad del juez constante en un auto, por
tratarse de la limitaciébn de un derecho constitucionalmente garantizado,
como es la inviolabilidad de domicilio. El auto de allanamiento se cumple

con la orden que el juez emite y entrega al fiscal para que la ejecute.

El allanamiento del domicilio, es un acto juridico, es por ello que el fiscal
al pretender ingresar en un domicilio particular, para obtener resultados
positivos para el proceso penal, es recomendable que siempre cuente con
la orden del juez, que le faculte cumplir dicha actividad procesal, siendo

de esta manera una actuacion oficial.
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2.3.3.1 CONTENIDO DEL AUTO DE ALLANAMIENTO.- El auto de

allanamiento debe contener:

2.3.3.1.1.- LAMOTIVACION.

Uno de los principios fundamentales del debido proceso es la exigencia
de que toda resolucion que afecte a los derechos de las personas debe
ser motivada, asi dispone el Art. 76 numeral 7 literal | de la Constitucion,

que textualmente dispone:

“Las resoluciones del poder publico deberan ser
motivadas. No habra motivacion si en la resolucién no se
enuncia las normas o principios juridicos en que se
fundamenta y no se explica la pertinencia de su aplicacion
a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos,
resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideran nulos. Las servidoras vy

servidores responsables seran sancionados”.

La providencia o auto en donde el Juez de Garantias Penales dispone el
allanamiento del domicilio de una persona, debe contener la motivacion a
la que se refiere la norma constitucional citada. Es decir deberan constar
las normas y principios aplicables al caso, y la pertinencia de su
aplicacion. Es necesario ademas recordar que segun el Art. 195 del CPP
anteriormente trascrito, establece una diferenciacién en la motivacion,
segun se trate de quien habite en la vivienda a ser allanada, ya sea del
préfugo o encausado o la de terceras personas ajenas al proceso penal

gue se investiga.

Cuando se requiera el allanamiento para detener a una persona contra
la que se haya librado mandamiento de prision preventiva o se haya

pronunciado sentencia condenatoria a pena privativa de libertad,
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contemplado en el numeral 1 del articulo 194 del Codigo de
Procedimiento Penal, es necesario que anteceda al auto de allanamiento,
la orden o auto de prisibn preventiva ejecutoriada o la sentencia
condenatoria a pena privativa de libertad, en firme. En dicho auto de
allanamiento el Juez debe hacer constar de manera clara y precisa el
local a ser allanado, esto es la direccion (calles e intersecciones),
ubicacion, niamero de vivienda si estd ubicada en el area urbana,
individualizando inclusive el departamento en el que se encuentre el
profugo, si se trata de un inmueble o edificio en donde existen varios
departamentos habitados por varias familias, ya sea por tratarse de un
condominio, propiedad horizontal, casa de arriendos, inclusive una
habitacion de hotel, porque el juez no puede dictar una orden de
allanamiento en forma general, facultandole al fiscal irrumpa en todos los
departamentos del edificio, por ello es necesario que la orden de

allanamiento sea individualizada.

Es necesario que al momento del allanamiento el Fiscal o Policia
Judicial, a mas de portar la orden escrita de allanamiento, debera también
portar la orden de detencidn del préfugo, pues si no dispone de tal, no es
posible ejecutar el allanamiento, medida auxiliar dispuesta para la

ejecucion de una medida cautelar personal, como ya se explico.

Cuando la Jueza o el Juez de Garantias Penales trate de recaudar la
cosa sustraida o reclamada o los objetos que constituyan medios de
prueba, segun numeral 4 del Art. 194 del Codigo de Procedimiento Penal,
es necesario que ademas de la motivacion ya indicada, existan indicios
precisos y graves dentro del proceso, de que en dicho lugar estan los
objetos o cosas sustraidas o reclamadas, no basta simplemente con
suponer que en un lugar determinado puedan estar estos bienes, pues
una garantia constitucional no puede estar sujeta a caprichos o

suposiciones infundadas de la autoridad.
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Finalmente en el Art. 195 del Cadigo de Procedimiento Penal, en el inciso
final dispone:

“Para el allanamiento de la vivienda de otras
personas, es necesario que el auto tenga como
antecedente presunciones graves respecto a que el
imputado o los objetos indicados en el numeral 4 de

articulo precedente, se encuentran en ese lugar”.

2.3.4.- EJECUCION DE LA ORDEN DE ALLANAMIENTO .-

Luego de que el Juez de Garantias Penales emita el auto respectivo de
allanamiento, y se le entregue la orden por escrito al fiscal que lo solicito,
se debe proceder de la siguiente forma.

2.3.4.1 PERSONAS QUE DEBEN INTERVENIR EN EL
ALLANAMIENTO.

Por regla general en el allanamiento del domicilio dispuesto por orden
judicial, debe estar presente el fiscal, acompafado por miembros de la
Policia Judicial.

De conformidad con lo que dispone el Art. 198 del Codigo de
Procedimiento Penal, el fiscal debe determinar qué personas ingresaran

al domicilio a ser allanado.

Art. 198.- Participantes.- Al allanamiento ird el
Fiscal, acompanado de la Policia Judicial, sin que
puedan ingresar al lugar que debe allanarse otras

personas que no sean las autorizadas por el Fiscal.
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Segun mi opinién personal el allanamiento de la morada constituye una
limitacion a un derecho fundamental de inviolabilidad de domicilio y de
intimidad personal, por lo que este acto procesal debe ser realizado por
un Juez de Garantias Penales y no por una de las partes procesales,
como es el Fiscal, por lo que comparto el criterio de Jorge Zavala
Baquerizo quien manifiesta *“ El fiscal se encuentra inconstitucionalmente
actuando en el allanamiento, puesto al ser él quien dirige y regenta la
sustanciacion de la instruccién fiscal, no es imparcial, por ello que este
acto trascendental deberia estar presidido por el Juez de Garantias
Penales, imparcial en la relacion juridica que es de la naturaleza del
proceso penal, pero no por una persona que, como el fiscal tiene la doble
mision de investigar y acusar, a la cual se le suma la de actuar como juez
en la primera etapa del proceso penal, como es la instruccién fiscal...
....es alarmante que mientras la Constitucion exige que los jueces sean
imparciales (Art. 76 numeral 7 literal k) en sus funciones, sin embargo la
ley permita que el fiscal que es manifiestamente parcial, dada su funcion
de investigar y de acusar, pueda sustanciar el proceso como juez de
primera etapa del proceso penal y se le permita que presida actos
procesales tan delicados y comprometedores como es el acto de

allanamiento de la morada del habitante del pais... %"

Una vez que el fiscal tiene en su poder la orden de allanamiento, debera
coordinar con los miembros de la Policia Judicial para instruirlos de cémo
se va actuar, debera vigilar que no se vulneren derechos de las
personas que se encuentran en el interior del domicilio allanado, pues
como manifiesta Zavala Baquerizo, no se trata de la toma de una fortaleza
gue estuvo en manos del enemigo, la busqueda de un botin, ni satisfacer

venganzas personales. Es un acto procesal de muy delicada actuacion.

Recordemos que el allanamiento como medida cautelar tiene finalidades

concretas, por tanto solo las personas que el fiscal autorice ingresaran al

21 ZAVALA BAQUERIZO, Jorge, Tratado de Derecho Praale®enal, tomo VI, editorial EDINO,
Guayaquil — Ecuador, afio 2005, Pag. 367.
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domicilio a allanarse, y solo las cosas y objetos que el fiscal sefiale
deberan ser comisadas o incautadas y solo la persona cuyo nombre
conste en el auto de prisidon preventiva o sentencia condenatoria debera
ser aprehendida. En resumen el fiscal dirige el allanamiento, decide lo

gue se hace o no en el domicilio que se esta allanando.

Conocemos de muy pocos casos en el pais en donde el Juez de
Garantias Penales, que dictd el auto y orden de allanamiento, es quien
preside la diligencia de allanamiento, en nuestro medio esto no ha
ocurrido, es el fiscal el que lo cumple.

Consideramos que en este acto procesal también podrian estar presentes

las partes procesales, acompanadas de sus abogados defensores.

2.3.4.2.- EJECUCION DE LA ORDEN DE ALLANAMIENTO Y E L
QUEBRANTAMIENTO DE PUERTAS Y SEGURIDADES.

Sobre la ejecucion de la orden de allanamiento, el articulo 199 del

Caodigo de Procedimiento Penal establece:

Art.  199.- Ejecucion.- Si presentada la orden de
allanamiento, el duefio o el habitante de la vivienda se
resistiere a la entrega de la persona o de las cosas, o a la
exhibiciobn de aposentos o arcas, el Fiscal ordenara el

quebrantamiento de las puertas o cerraduras.

El allanamiento es el quebrantamiento compulsivo material de la morada

del habitante del Ecuador, con la orden judicial respectiva.

Un gran vacio dejado por la ley procesal penal es el no establecer si el
allanamiento debe practicarse en un horario determinado, ya sea en

horas del dia o de la noche. Como es frecuente en nuestro medio el
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allanamiento se realiza en horario nocturno. Es preciso establecer

diferencias entre el allanamiento a una vivienda o a un local comercial.

El allanamiento a una vivienda de un habitante del Ecuador
consideramos que en lo posible debe realizarse en horas habiles,
mientras la familia no ha ingresado al descanso nocturno. Las
consecuencias fisicas y psicolégicas del allanamiento deben sufrir las

personas que provocaron tal allanamiento y nadie mas.

El ejecutar el allanamiento en altas horas de la noche, es atentar contra la
tranquilidad de toda la familia, de todo el barrio, inclusive se atenta contra
el pudor de los moradores de la vivienda allanada, que se ven
sorprendidos en la intimidad de su descanso, pues si el morador se ha
prestado a pernoctar, existen personas que acostumbran dormir
desnudos, y al ser sorprendidos por el allanamiento y la intromisién
abrupta, seran en estas condiciones en las que se los encuentre. Ademas
no debemos olvidar que en la vivienda a ser allanada pueden habitar
también menores de edad, que sin lugar a dudas sufren tremendo
impacto psicologico al ser despertados por personas extrafias en su

hogar.

Legislaciones como la italiana y argentina, establecen limites horarios
para la ejecucidon del allanamiento con orden judicial, excepto
l6gicamente el caso de allanamiento por delito flagrante o para auxiliar a
las victimas en donde no puede establecerse un limite horario y puede
ser ejecutado en la hora que fuere siempre que medien las condiciones
gue para esos casos particulares se requieren y que hemos analizado

oportunamente.

La ejecucion del allanamiento en locales comerciales puede realizarse en

cualquier hora.
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Otro aspecto trascendental que el fiscal debe cumplir al momento de
ejecutar el allanamiento, es la exhibicion de la orden de allanamiento al
morador o titular del domicilio, quien por legitimo derecho puede revisarla,
conocer qué autoridad emitié tal orden y con qué objetivo. Pero un
problema practico que alguna vez se presentd en nuestro medio, se dio
cuando, al momento en que el Fiscal le presento la orden al duefio del
domicilio, éste se lo tragd, por ello es recomendable entregarsele mas

bien una copia de dicha orden y asi evitar situaciones no deseadas.

Es necesario nuevamente recordar la diferencia entre el duefio del
inmueble y el duefio del domicilio a ser allanado, en este caso, la orden
judicial de allanamiento debe ser puesta a disposicion del duefio del
domicilio, quien puede consentir el ingreso o negarse hacerlo, en este
caso, sin duda que el consentimiento para ingresar al domicilio
juridicamente es irrelevante, pues el consentimiento fundamental surge
del auto de allanamiento legitimamente emitido, es mas, inclusive de no
existir dicho consentimiento la ley le faculta al fiscal ingresar de todas

maneras al domicilio.

Entonces, presentada la orden y si el morador titular del derecho del
domicilio no permite el ingreso a la vivienda, el fiscal esta facultado en
ese momento a disponer que se rompan las puertas y seguridades, con el
objeto de acceder al interior de la vivienda y practicar el allanamiento.

Ya en el interior del local o vivienda, el Fiscal debe dedicarse a efectuar
el allanamiento, especificamente disponiendo el registro del inmueble,
solamente para el objetivo que consta en la orden de allanamiento; si el
objetivo del allanamiento es obtener instrumentos o0 cosas relacionadas
con la infraccién, y al practicar el allanamiento se encontrare en el interior
de la vivienda a un préfugo de la justicia, no podra disponer su detencién
por cuanto no esta juridicamente legitimado para aquello.
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Si se trata de recuperar cosas relacionadas a la infraccion que se
investiga, y el duefio de la vivienda se niega a abrir vagones, maletas,
baules, etc., igualmente el fiscal esta autorizado para disponer se rompan
dichas seguridades y se registre dichos bienes muebles, pero es
recomendable que dichos actos se los practigue en presencia del
habitante de la vivienda, de la persona a cuya custodia se encuentren o
de testigos, para que aprecien lo que se encontrare en dichos lugares y
se proceda a la incautacion, si es de aquellos para cuyo objetivo se dicto
el allanamiento; esto permite garantizar la imparcialidad del acto y evitar
alegaciones posteriores en el sentido de que artificiosamente se hacen
aparecer objetos o documentos que comprometan responsabilidad penal
de los moradores del lugar allanado, o puede acusarse de que

desaparecieron otros objetos que no constan en el acta de allanamiento.

No se debe perder de vista que el allanamiento es un acto procesal
excepcional, y que debe practicarse con sigilo, en estricta observacion a
las normas aplicables y bajo el objetivo determinado en el propio auto y

orden de allanamiento, de ello depende la eficacia o no de su resultado.

2.3.4.3.- INCAUTACION DE OBJETOS, DOCUMENTOS Y ARM AS
QUE CONSTITUYAN MEDIOS DE PRUEBA.

Los articulos 200 y 201 del Codigo de Procedimiento Penal disponen:

Art.  200.- Inspeccidbn e Incautacion.- Practicado
el allanamiento, el Fiscal inspeccionara en presencia de
los concurrentes las dependencias del local allanado, las
armas, documentos u objetos concernientes a la
infraccion y entregara a la Policia Judicial lo que mandare
a recoger a consecuencia del allanamiento, previo

inventario y descripcion detallada.
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Art. 201.- Documentos.- Los documentos que, por su
naturaleza puedan incorporarse al proceso, una vez
rubricados por el Fiscal seran agregados a los autos,
después de cumplir lo dispuesto en este Codigo en

relacion con la prueba documental.

El allanamiento de domicilio inicia con el ingreso del Fiscal al local, ya en
el interior deber&a proceder a realizar una inspecciéon del lugar, para dar

cumplimiento a la orden y objetivos del allanamiento.

Si el objetivo del allanamiento es proceder a la detencion del profugo, el
Fiscal debe inspeccionar todos los lugares en donde puede esconderse
este sujeto, sin que quede ningun lugar sin ser inspeccionado,
descubierto y detenido el préfugo el Fiscal debe retirarse del lugar y la

diligencia termina.

El Fiscal no puede extender a su capricho, el allanamiento a otro lugar
que el determinado en la orden judicial de allanamiento, por ejemplo si el
allanamiento es practicado en un edificio en donde existen varios
habitantes y por ende varios domicilios, no puede el Fiscal allanar el
edificio en forma general, sino exclusivamente el departamento

expresamente determinado.

Pero si el Fiscal al momento de ejecutar el allanamiento del domicilio con
el fin exclusivamente de aprehender al préfugo de la justicia, se
encontrare en el inmueble con objetos 0 cosas que son relativas a una
infraccion, pero el comiso no estaba incluido en la orden de allanamiento
que esta investigando. ¢Es legal que el Fiscal proceda a decomisar e

incautar dichos objetos?

La doctrina se ha pronunciado en forma diversa, asi, para unos el Fiscal

debe aprehender las cosas, aunque no se encuentre autorizado
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judicialmente para ello, porque, se afirma, que el allanamiento
comprende todo el &mbito de la vivienda y si dentro de la misma existen
efectos y cosas relacionadas con la infraccion, el Fiscal debe proceder en
beneficio de la correcta administracion de justicia, a incautarla, aunque la
busqueda de esas cosas no estuviera comprendida dentro de las
finalidades del allanamiento. A esta teoria se denomina “allanamiento
extensivo”, teoria que en el transcurso del tiempo ha sido fuertemente

cuestionada y muy poco aplicada.

Otra teoria, y sin duda la mas aceptada es que el Fiscal en el caso
analizado, esta obligado a actuar dentro de los limites expresamente
previstos en la orden judicial de allanamiento y que, en consecuencia, Si
al cumplir dicho allanamiento, observa que en la vivienda allanada se
encuentran objetos relacionados con la infraccion, debe solicitar al Juez
una nueva autorizacion para incautar dichos objetos o cosas, amen de
que no sera necesario dias 0 meses para obtener la nueva orden de
allanamiento, si se trabaja en forma coordinada se requeriria de minutos
para obtener una nueva orden. Pero si dicha diligencia fuera cumplida
por el Juez de Garantias Penales, no necesitaria sino, dictar en ese
momento un auto por el cual haria extensivo el allanamiento para

recuperar las cosas encontradas sorpresivamente.

Finalmente hay una tercera teoria que sostiene que si el Fiscal al
momento de cumplir con la orden de allanamiento, y a simple vista
observa que existen en el local allanado cosas que estan relacionadas
con el delito que se investiga o con cualquier otro delito, puede ordenar
Su incautacién, pero una vez cumplida la finalidad del allanamiento,
ejemplo detener al préfugo, ya no es legal continuar con el registro

sigiloso del domicilio.

Sin embargo no podemos desconocer que el allanamiento del domicilio
como medida cautelar, constituye una excepcion a la garantia

constitucional de inviolabilidad de domicilio, por tanto debe actuar
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siempre ajustado a lo que se ha ordenando en el auto de allanamiento,

no pueden violentarse esos limites e ir mas all4 de los mismos.

El allanamiento de vivienda comprende no solo la casa habitada sino
también lo que el Codigo Penal establece como “dependencias de la
casa habitada” (Art. 594 CP) esto es patios, corrales, pesebres, terrenos
cerrados y cualquier edificacion que se encuentre dentro de estas
dependencias, aun cuando esté comprendida en un cercado particular
dentro de un cercado general, pero anexo a la casa de habitacion sobre

la cual se dispuso el allanamiento.

Si el allanamiento se ha dispuesto para recaudar cosas relacionadas con
el proceso, el fiscal debera inspeccionar todos los lugares en donde se
puedan encontrar guardados o escondidos dichos objetos, pudiendo
registrar cajones, baules, archivos, escritorios, etc., los mismos que al ser
encontrados el fiscal los comisara o incautara registrandolos en la
diligencia, detallandolos de forma pormenorizada, individualizandolos y
describiéndolos segun su naturaleza. Luego dichos objetos deben ser
entregados a la Policia Judicial para que los guarde segun la cadena de

custodia y sean presentados como medio de prueba en juicio.

Respecto a los documentos es necesario precisar que segun lo
dispuesto en el Art. 201.- del Cddigo de Procedimiento Penal, Los
documentos que, por su naturaleza puedan incorporarse al proceso, una
vez rubricados por el Fiscal seran agregados a los autos, después de
cumplir lo dispuesto en este Codigo en relacion con la prueba

documental.

Es necesario tener presente que, juntamente con la garantia
constitucional de inviolabilidad de domicilio, esta también la de secreto de
correspondencia, conforme dispone el Art. 150 del CPP y Art. 66 numeral

21 de la Constitucion.
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Como se puede colegir de la norma trascrita, la ley no obliga al Fiscal que
inmediatamente después de ser descubierto el documento en el domicilio
allanado, éste deba ser incorporado al proceso, sin observar

minuciosamente las normas aplicables al caso de la prueba documental.

Una vez cumplidos los procedimientos establecidos en nuestro Codigo de
Procedimiento Penal, respecto a la prueba documental, (Arts. 145 a 158
del CPP) y si dichos documentos estan relacionados con el proceso
penal que origind el allanamiento, entonces deben ser agregados por el
Fiscal al proceso, una vez que han sido debidamente rubricados.

Con la orden de allanamiento el Fiscal no esta autorizado a incautar todo
documento que encuentre en el domicilio allanado, sino solamente
aguellos que estén relacionados con el objeto de la investigacion, y que
son el objetivo de la diligencia. Es por ello que el Fiscal al momento de
descubrir un documento, debe examinarlo privadamente, y constatar y
determinar si dicho documento esta relacionado con el objeto del
allanamiento, y de ser asi, lo rubricara y lo incorporara al proceso, previas
las formalidades de rigor, a las que se refiere la prueba documental.

Es nuestro criterio que, no es licito apoderarse de todo documento que
se llegue a encontrar en el domicilio registrado, pues no debemos olvidar
gue la actuacioén del Fiscal en la ejecucion del allanamiento tiene limites
de caracter legal, como las garantias constitucionales establecidas en el
articulo 66 de la constitucion, entre ellas la inviolabilidad de secreto, el

derecho a la intimidad personal y familiar, etc.

Finalmente, no es la Policia Judicial la autorizada a incautar o aprehender

documentos en el domicilio que se allana, sin la orden del Fiscal.
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2.3.5.- EL ACTA DE ALLANAMIENTO.

El Art. 202 del Codigo de Procedimiento Penal, dispone:

Art. 202.- Concluido el allanamiento, se haran constar en
acta, que se agregara al proceso, los incidentes y

resultados de la diligencia.

El allanamiento inicia con el ingreso del fiscal, la policia judicial y las
personas que el Fiscal autorice, al domicilio objeto del allanamiento, y
concluye cuando el Fiscal y todos sus acompafnantes se retiran y egresan

de dicho domicilio.

Finalizada la tarea para la cual se ordend el allanamiento, el Fiscal
declara que ha concluido dicha diligencia y que de todo lo actuado, la
forma en la que se realizé el allanamiento, las 6rdenes que emitio, los
resultados y demas observaciones debe hacerse constar en una acta
redactada por escrito y que debe ser firmada por el fiscal, el secretarioy
las personas que intervinieron en la diligencia, conforme dispone el Art.
116 del CPP.

Como manifestamos anteriormente, el allanamiento del domicilio es una
actividad irrepetible, por ello el fiscal tiene la obligacién de perpetuarla en

el proceso, para ello se necesita el acta redactada por escrito.

2.3.5.1.- CONTENIDO DE LA ACTA DE ALLANAMIENTO DEL
DOMICILIO.- El acta debe ser redactada por escrito y debe contener lo

siguiente:

1. Iniciar por determinar el lugar exacto en el que se practico el
allanamiento, con el objeto de dejar constancia que se practico el

allanamiento en el domicilio autorizado por el Juez.
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2. Luego se hara constar la fecha con especificacién de la hora en que

inicio la diligencia y la hora en que terminé.

3. Se hard constar el nombre del Fiscal y de las personas que lo

acompanan e intervienen en el allanamiento.

4. La narracion de todos los incidentes suscitados en la practica de la

diligencia.

5. Debe hacer constar si hubo o no oposicién por parte de titular o del
encargado del domicilio en la practica del allanamiento.

6. Laforma como se practico el registro domiciliario.

7. El resultado de la diligencia; esto depende del objetivo de la
diligencia, si se realizd para detener al profugo debera detallarse si se
cumpli6 o no y en que circunstancia se cumplié; si la diligencia se
efectud con la finalidad de incautar objetos u cosas relacionadas con
el delito que se investiga, el Fiscal debe describir el objeto, indicar el
lugar en que se encontrd, el nombre de la persona que lo portaba; si
se comisa documentos relacionados con la infraccion, el Fiscal debe
en el acta hacer constar el nimero de documentos incautados, y que
los retuvo para su examen respectivo; si se comisa armas el Fiscal

indicara los nombres y apellidos de la persona que los portaba.

8. Las firmas del fiscal, secretario y de las personas que intervienen en el

allanamiento.

Concluido el allanamiento y si no fue posible alcanzar el objetivo que

perseguia dicha diligencia, debera también hacerse constar en el acta.
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2.4.- ALLANAMIENTO DE LUGARES PUBLICOS.

También se puede allanar lugares publicos conforme dispone el articulo

203 del Codigo de Procedimiento Penal.

Art. 203.- Lugares publicos.- Para allanar los lugares
publicos como el Palacio de Gobierno, los locales de los
juzgados y tribunales de justicia, o las oficinas publicas,
el juez de garantias penales avisara, previamente, a los
funcionarios  respectivos, haciéndoles conocer la

necesidad del allanamiento.

Para allanar el recinto del Congreso Nacional se
necesita el consentimiento previo del Congreso o0 de su

Presidente.

Si por las razones expuestas en este trabajo, es posible legalmente
franquear la garantia constitucional de inviolabilidad de domicilio de un
habitante del Ecuador, con mucha mas razén se puede allanar un lugar
publico, que como analizaremos no se encuentra bajo la proteccion
constitucional, pero para evitar abusos e ilegalidades, la ley ha dispuesto
el procedimiento que debe cumplirse para el allanamiento de estos
lugares. No existe en el pais local y lugar que no pueda allanarse, salvo
las embajadas, misiones diplomaticas y oficinas consulares de naciones

extranjeras, que tienen un tratamiento especial como lo veremos.

Los lugares publicos que sefiala la norma trascrita “Palacio de Gobierno,
los locales de los juzgados y tribunales de justicia, o las oficinas
publicas”, son meramente ejemplificativos y no excluyentes, puesto que
al utilizar la frase “Lugares Publicos”, quedan comprendidas las oficinas,
almacenes, salones, etc. de propiedad privada, debido a que estos son

lugares de libre acceso y concurrencia de cualquier persona.
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Es por ello que puede allanarse lugares publicos fiscales, municipales y
hasta particulares, pero siempre cumpliendo con las exigencias legales,

respetando el horario y reglamentos internos de buenas costumbres.

No comete delito alguno menos el de violacion de domicilio el que ingresa
por ejemplo a un cine o club privado, etc. sin pagar su entrada, o contra
la voluntad del conserje, pero las personas encargadas de la custodia e
ingreso al local tienen el derecho legitimo de impedir el ingreso a dicho
local por parte de personas que no forman parte del mismo, o que no
respeta las normas y regulaciones establecidas.

Sin embargo en estos casos para proceder a realizar un allanamiento, es
necesaria una orden judicial de allanamiento dispuesta por un Juez de
Garantias Penales, para evitar ilegalidades y procedimientos abusivos,
pero paralelamente al auto de allanamiento, el Juez debe notificar al jefe
de la oficina publica a ser allanada, transcribiendo el auto de
allanamiento, haciéndole saber la necesidad de la medida y la finalidad de
la medida cautelar. Ya en el local publico a ser allanado, si el jefe de la
oficina se pone al allanamiento, el fiscal puede autorizar la ruptura de
seguridades y el ingreso al local para cumplir con la orden de

allanamiento.

El procedimiento es diferente para el allanamiento de algunos lugares

publicos como:

a.- Allanamiento al Congreso  Nacional, hoy Asambl ea Nacional ,
segun dispone el segundo inciso del articulo antes trascrito, “Para allanar
el recinto del Congreso Nacional se necesita el consentimiento previo
del Congreso o de su Presidente”, en este caso el Juez debe dirigirse
al Presidente de la Congreso, hoy Asamblea Nacional, haciéndole
conocer del auto de allanamiento, la necesidad y el objetivo del mismo y
solicitandole el consentimiento respectivo. El presidente de la Asamblea

Nacional, debera poner en conocimiento del pleno de la asamblea. Si el
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presidente o la asamblea no dan su consentimiento para tal
allanamiento, el Juez debe abstenerse de emitir la orden de allanamiento

y no se puede ejecutar el allanamiento.

b.- Allanamiento a lugares publicos particulares , en este caso el Juez
debe oficial al representante de dicho lugar, haciéndole conocer la
necesidad del allanamiento y su finalidad, solicitandole ademas preste las
facilidades del caso para el cumplimiento de dicha diligencia. Pero si el
representante de dicho lugar se niega a permitir el ingreso para el
allanamiento, el Fiscal puede ordenar se rompan las seguridades o

puertas y de todas maneras se cumple con el allanamiento.

c.- En los demas lugares debe emitirse el auto y orden de
allanamiento, notificarsele al jefe de dicha oficina o local, haciéndole

saber la necesidad del allanamiento.

2.5.- ALLANAMIENTO DE MISIONES DIPLOMATICAS Y NAVE S O
AERONAVES EXTRANJERAS. .-

El articulo 204 del Codigo de Procedimiento Penal al respecto dispone:

Art. 204.- Para extraer al profugo de una Mision
Diplomética o Consular, o de la residencia de un Jefe de
Misidn Diplomatica o Jefe de Oficina Consular, o de los
miembros de las respectivas misiones, el juez de
garantias penales se dirigird con copia del proceso al
Ministerio de Relaciones Exteriores, solicitando que
reclame su entrega.

En caso de negativa o silencio del agente diplomatico o

consular, el allanamiento no podra realizarse.
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En todo caso, se estara a lo dispuesto en convenios y
normas internacionales vigentes en el Ecuador sobre la

materia.

Segun dispone la norma transcrita, para proceder al allanamiento de
Misiones Diplomaticas o Consulares, e inclusive la residencia del Jefe de
la Mision Diplomatica, o de la Oficia Consular, el Juez de Garantias
Penales debe dirigirse al Ministro de Relaciones Exteriores, mediante
oficio, en el que conste el auto de allanamiento dispuesto, las razones
por las que considera necesario dicho allanamiento, debe ademas remitir
copias debidamente certificadas de todo el proceso que incide en el auto
de allanamiento, para que el canciller tenga pleno conocimiento de todo
lo actuado y analice si el procedimiento seguido por el Juez de Garantias
Penales estd o no ajustado a derecho, vy al ordenamiento juridico

ecuatoriano.

Si el Ministro de Relaciones Exteriores considera procedente la peticion,
se dirigirdA mediante oficio al representante diploméatico o consular
solicitando su consentimiento para que se cumpla con el allanamiento

ordenado por el juez.

Si el representante diploméatico o consular consiente en dicho
allanamiento, contestara por escrito al Ministro de Relaciones Exteriores,
quien remitird dicha autorizacion al Juez de Garantias Penales, para que
remita al fiscal, y asi se cumpla el allanamiento dispuesto. Pero si el
representante diplomatico o consular no consiente en el allanamiento o

guarda silencio, el allanamiento no puede realizarse.

Es necesario aclarar que la norma transcrita no se refiere al caso de que
los diplomaticos, Jefes de misiones, agregados, etc., que han cometido
delitos dentro del pais, pues en este caso se les aplica lo dispuesto en el
Art. 18 del Cddigo de Procedimiento Penal; la norma se refiere al hecho

de que en las misiones diplomaticas, consulares, o sus oficinas e inclusive
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en la residencia del Jefe de la Mision Diplomatica o Consular se
encuentre un profugo de la justicia ecuatoriana, es decir una persona
contra la que se ha dictado ya sea orden de prision preventiva o sentencia

condenatoria a pena privativa de la libertad.

La norma transcrita ademas limita el allanamiento, exclusivamente para
detener al préfugo de la justicia, por lo tanto no se puede solicitar el
allanamiento de estos locales o domicilios para recuperar cosas, objetos,

armas, etc., relacionados con un hecho punible que se investiga.

Finalmente la norma transcrita en el ultimo inciso dispone “En todo caso,
se estara a lo dispuesto en convenios y normas internacionales vigentes
en el Ecuador sobre la materia”. En este caso vale la pena hacer una
breve referencia a lo que en doctrina y en el Derecho Internacional
Publico se llama “Derecho de Asilo”, que se regula por convenios
internacionales, las normas del derecho internacional y el derecho interno

de cada pais.

El Derecho de Asilo es una institucidbn muy antigua, su nombre proviene
del latin “asylum o asulem” que significa refugio sagrado o sitio inviolable;
en virtud de esta institucion, el Estado extranjero concede amparo y
proteccion a una persona perseguida por motivos politicos, religiosos o
militares, que demanden su ayuda, sea dentro de su embajada, sea
dentro de su territorio, comprendiendo dentro de este concepto a sus

navios y aeronaves de guerra.

El asilo por tanto es un derecho que se concede a toda persona
perseguida por motivos politicos, religiosos o militares para que pueda
permanecer dentro del territorio del estado al que ha pedido proteccion,
hasta que cese la causa que motivd la demanda de amparo. Lo
importante del asilo es que no esta sometido a tratados internacionales
como la extradicion, asi se declar6 en la Convencion sobre Asilo Politico

emitida en la  Séptima Conferencia Internacional Americana de
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Montevideo, celebrada en 1933, es una institucibn basicamente
humanitaria, antes que juridica, y que, por ende, queda al criterio de cada

pais concederlo o negarlo, sin esperar reciprocidad alguna®.

2.5.1.- ALLANAMIENTO DE NAVES O AERONAVES EXTRANJE RAS.

El articulo 205 del Codigo de Procedimiento Penal dispone:

Art. 205 .- Para detener a los profugos que se hubieren
refugiado en una nave o aeronave de guerra extranjera
que estuvieran en el territorio de la Republica, la
reclamacion  de entrega se hara siguiendo las
disposiciones del articulo anterior, inclusive en los casos
de negativa o silencio del comandante de la nave o

aeronave.

La norma trascrita nos remite al articulo 204 del Cédigo de Procedimiento
Penal, gue sefala que pasos deben seguirse para realizar el
allanamiento de naves y aeronaves de guerra extranjeras, que se

encuentran en el territorio patrio.

El Juez de Garantias Penales que dicte el auto de allanamiento de estos
locales, debera dirigirse al Ministro de Relaciones Exteriores, con un
oficio, al que adjuntara copias debidamente certificadas de todo lo
actuado en el proceso penal que motiva el allanamiento y las razones por
las que el juez dispone el allanamiento. ElI Ministro de Relaciones
Exteriores debera dirigirse al comandante de la nave o aeronave,
solicitandole brinde las facilidades para que se cumpla con el
allanamiento, si este da su consentimiento, el allanamiento se cumple,

pero si no consiente o guarda silencio, el allanamiento no se ejecuta.

227 AVALA BAQUERIZO, Jorge, Tratado de Derecho PraaeRenal, tomo VI, editorial EDINO,
Guayaquil — Ecuador, afio 2005, Pag. 392.

DR. ROMULO RUPERTO ARGUDO ARGUDO /2010 78



UNIVERSIDAD DE CUENCA
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE DERECHO

Es necesario recordar que como el caso anterior se debe proceder a
disponer el allanamiento, cuando en dichas naves 0 aeronaves se
encuentra el profugo de la justicia ecuatoriana, mas no para recuperar
cosas, objetos, armas que tengan relacion con el hecho ilicito que se

investiga.

2.6.- CUMPLIMIENTO DE LA ORDEN ALLANAMIENTO DE DOMI CILIO
SIN IMPORTAR EL FUERO DEL HABITANTE DE LA MORADA.

El articulo 196 del Codigo de Procedimiento Penal dispone al respecto:

Art. 196.- El allanamiento se efectuard no obstante
cualquier fuero del habitante de la morada.

El Juez de Garantias Penales debe disponer el allanamiento de domicilio
sin tomar en cuenta si el morador de la vivienda goza o no de fuero. Por
tanto ninguna persona puede oponerse a la ejecucion del allanamiento

alegando gozar de algun fuero especial.

Lo que significa que en nuestro pais no existen lugares en los que no se
pueda realizar allanamientos, y servir de escondite o refugio de préfugos

de la justicia o para ocultar cosas, objetos o armas de origen delictivo.

En el campo doctrinario se discute si la inmunidad parlamentaria, esto es
la inmunidad concedida a los legisladores o asambleistas, puede impedir
el allanamiento de su domicilio, mas a criterio de Jorge Zavala
Baquerizo, “la inmunidad de nuestra referencia dice relacion con la
persona del parlamentario en los casos expresamente previstos en el
Cdédigo de Procedimiento Penal, y en la Ley Orgénica que regula la

actividad legislativa, pero no se refiere al domicilio del mismo, pues seria
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extender el derecho de asilo a una morada particular por el solo hecho de

pertenecer a un legislador'?.

Si en el domicilio de un legislador se encontrare escondido un profugo de
la justicia u ocultados bienes, armas documentos, etc. que estan
relacionadas con un delito, cumpliéndose con las formalidades analizadas
en este trabajo, el Juez de Garantias Penales puede dictar el respectivo

auto de allanamiento de dicho domicilio.

Para la ejecucién del allanamiento del domicilio no se reconoce ningun
tipo de fuero, ya sea que pertenezca a un policia, militar o politico, debido
al fin social que persigue esta diligencia procesal, sobre el interés

individual.

2.7.- OTRAS MEDIDAS QUE PUEDE DICTAR EL JUEZ DE
GARANTIAS PENALES PARA GARANTIZAR LA EFICACIA DEL
ALLANAMIENTO.

El Juez de Garantias Penales segun dispone el Articulo 197 del Cddigo
de Procedimiento Penal, tiene algunas facultades, para garantizar la

eficacia del allanamiento del domicilio, asi:

Art. 197.- Para evitar la fuga de la persona o la
extraccibn de las armas, instrumentos, objetos o
documentos que se trate de aprehender, y mientras se
ordena el allanamiento, el juez de garantias penales
podra disponer la vigilancia de lugar, con orden de
detener y conducir a su presencia a las personas que

salgan y de aprehender las cosas que se extraigan.

23 ZAVALA BAQUERIZO, Jorge, Tratado de Derecho PraaeRenal, tomo VI, editorial EDINO,
Guayaquil — Ecuador, afio 2005, Pag. 363.
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La norma transcrita le confiere al Juez de Garantias Penales las

siguientes facultades:

a).- Disponer la vigilancia de la vivienda a ser allanada.
b).- Ordenar la detencidon y conducir a su presencia a las personas que
salgan de dicho lugar.

c).- Aprehender las cosas que se extraigan de dicho domicilio.

a).- Disponer la vigilancia de la vivienda a ser allanada .- El Juez
puede ordenar y coordinar con la Policia Judicial para que custodien el
inmueble a ser allanado, mientras se tramita la orden de allanamiento. No
olvidemos que la Policia Judicial debe trabajar siempre bajo la direccion

de la administracion de justicia y no por cuenta propia.

b).- Ordenar la detencion y conducir a su presenc ia a las personas

que salgan de dicho lugar .- Una vez constituida la guardia policial, por
disposicion del Juez, se puede detener a toda persona que salga del
inmueble a ser allanado, e inmediatamente debe esta persona ser
trasladada ante el Juez de Garantias Penales que dict6 esta medida, con
el objeto de identificar a dicha persona y determinar si se trata 0 no por
ejemplo del profugo de la justicia, a quien de pretende detener con la

orden de allanamiento.

Es necesario que el Juez en este caso pregunte el grado de parentesco
que la persona detenida puede tener con el profugo, si ésta es la
finalidad del allanamiento, pues no olvidemos que no se esta obligado a
declarar en contra de nuestros ascendientes o descendientes hasta el
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad y del conyuge o

conviviente en unién de hecho.

La finalidad de la detencién de las personas que salen de la vivienda a ser

allanada es, establecer de manera precisa si no se trata de la persona a
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la que se pretende detener mediante el allanamiento, y evitar que este

sujeto vuelva a darse a la fuga.

c).- Aprehender las cosas que se extraigan de dicho domicilio .- Los
miembros de la policia que realizan la guardia al domicilio, no solo estan
obligados a detener a cuanta persona salga del indicado inmueble sino
también a comisar las cosas, objetos, armas, etc., que se pretendan
sacar del lugar vigilado, aun se puede aprehender cosas que no tengan
relacion con el objeto de la investigacion. Una vez comisadas dichas
cosas, deben ser puestas a oOrdenes del Juez o del Fiscal para que
determinen si son 0 no importantes para el proceso que se investiga, de
no ser relacionadas con el hecho que se investiga seran devueltas a su
titular poseedor o mero tenedor que asi justifique serlo, pero de ser
consideradas relacionadas con el hecho ilicito que se investiga seran
incorporadas al proceso segun las reglas establecidas en el Cédigo de

Procedimiento Penal.

La norma estudiada es diferente a la establecida en el Articulo 108 del
CPP, que le faculta al fiscal o0 a la policia judicial impedir aun con el uso
de la fuerza publica que las personas abandonen el lugar en donde se

cometio un delito hasta que se practique ciertos actos urgentes.
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CAPITULO Il

EFECTOS JURIDICOS DE ALLANAMIENTO DE DOMICILIO DE
FORMA ILEGAL.

El allanamiento de domicilio como medida cautelar constituye la
excepcion a la garantia constitucional de inviolabilidad de domicilio, pero
como hemos manifestado a lo largo de este trabajo, esta medida cautelar
para su procedencia debe cumplir con una serie de requisitos y
formalidades rigurosas, que hacen que lo que podria considerarse un
delito que afecta a la intimidad del domicilio, se convierta en un acto

juridico legal de allanamiento de domicilio.

El allanamiento efectuado al margen de la ley, y fuera de los casos
expresamente autorizados por el articulo 194 del Cddigo de
Procedimiento Penal, hace que ésta diligencia se convierta en lo que la
doctrina denomina “Allanamiento Irregular”, inclusive puede convertirse en
un delito, tipificado y sancionado en nuestro Coédigo Penal en el
CAPITULO IV, denominado, De los delitos contra la inviolabilidad del
domicilio, en los articulos 191 a 196.

Los efectos juridicos de un franqueamiento del domicilio de un habitante

del Ecuador, realizado al margen de la ley son:

1.- El delito de violacion de domicilio.
2.- La Ineficacia probatoria de la prueba obtenida mediante este medio
ilegal, v,

3.- La exclusion del medio de prueba obtenido de manera ilegal.

Es necesario analizar de forma breve todos y cada uno de estos efectos

juridicos.
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3.1 EL DELITO DE VIOLACION DE DOMICILIO

3.1.1.- ANTECEDENTES.

El delito de violaciébn de domicilio no fue conocido en el Derecho
Romano, en la Edad Media, ni siquiera en los principios de la Edad
Moderna, los sistemas politicos imperantes no resultaban propicios para
la proteccion de la paz del hogar tan unido al respeto de las garantias
individuales. Fue en Inglaterra que como consecuencia de la lucha entre
los nobles y el soberano, que buscaban mas libertades, en donde surgié
aguella frase “Mi casa es mi reino”, sin embargo fueron los germanos los
gue elaborando el derecho de paz del hogar (Hausfriden). Concibieron
la violaciéon de domicilio como una violacidén a esa paz, o si se quiere, a la
voluntad de hacer o0 no hacer, aceptar o rechazar a alguien en ese

ambito de intimidad.

3.1.2.- BIEN JURIDICO.

El delito de violacion de domicilio se encuentra ubicado dentro del titulo
de los delitos contra la libertad. Por tanto el bien juridico protegido es la

libertad individual de las personas.

La ley no tutela la libertad en si misma, sino una serie de derechos
inherentes a ella, que cubren un sector de las manifestaciones humanas

de la libertad fundamental.

Respecto al derecho a la morada, requiere un sentido juridico mas
agudizado, por que no se trata ya de la libertad de movimiento,
caracteristico de los tipos penales de libertad, sino de disponer a
voluntad del lugar en que se vive, particularmente caracterizado en la ley

por el derecho de aceptar o excluir de él a otras personas®*.

2 FONTAN BALESTRA Carlos. Derecho Penal parte esgigeditorial Abeleredo Perrot,
Buenos Aires — Argentina, afio 1979, Pag. 356 y 357.
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Existen diversas posiciones al respecto, nosotros consideramos que la
mas acertada es la que nos da Carlos Creus , quien sostiene: “Una de
las manifestaciones de la libertad individual es, el mantenimiento de una
esfera de reserva dentro de la cual el individuo puede desenvolverse sin
la injerencia de terceros. Esa esfera de reserva se traduce, entre otras
manifestaciones, en el ambito, de la intimidad del individuo constituido por
su domicilio. Los delitos de este capitulo protegen, precisamente ese
ambito de la intromisién de terceros contra la voluntad de su titular’®. En
tal sentido el bien juridico protegido lo constituye la inviolabilidad de

domicilio, como proteccion de la intimidad personal

3.1.3.- TIPICIDAD.

El tipo penal del delito de violacion de domicilio esta constituido por dos
elementos fundamentales a saber; el primero consiste en “entrar” en la
morada o casa de negocios ajena, en sus dependencias o en el recinto

habitado por otro.

Entrar quiere decir “pasar de fuera a dentro”, “pasar por una parte para
introducirse en otra”. Esto significa introducir el cuerpo por completo en
el lugar; no es suficiente introducir una parte del cuerpo (Poner el pie
para evitar que se cierre la puerta, asomar la cabeza), menos aun,
molestar a los ocupantes desde fuera, como por ejemplo tirar piedras,

observar desde fuera, sentarse en la vereda.

También penetra en morada ajena, quien estando en determinados
lugares de una morada o casa de negocios, penetra en otro lugar que se
encuentra delimitado de modo visible, al acceso al publico, aunque el

obstaculo sea facilmente salvable.

%5 CREUS, Carlos: Derecho Penal. Parte Especial. To&dicion. Editorial Astrea, Buenos
Aires, 1999. Pag. 341.
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Sin embargo segun Gustavo Labatut Glema , no comete delito de
violacion de domicilio el que permanece en la casa ajena, no obstante la

orden de abandonar dada por sus moradores®.

El Segundo elemento que tipifica la violacion de domicilio es el hecho de
que la entrada a la casa ajena se verifigue “contra la voluntad del

morador” voluntad que puede manifestarse de forma expresa o presunta.

Cuando de morada se trata es de presumir la negativa del morador,
mientras no exista consentimiento expreso o tacito suyo, de lo cual se
deduce que si ha adoptado precauciones para impedir la entrada de
terceros en su casa, su presencia fisica en el momento de la comision del

delito es irrelevante para los efectos penales.

Segun Fontan Balestra, “cuando se trata de una vivienda se presume
gue el habitante entiende que solo él y las personas que él admite, tienen
acceso a la misma, desde que la morada es para él, para los suyos y

para sus intimidades™’.

En cambio cuando se trata de las llamadas casas de negocios 0 casa
publica, mientras se encuentre abierta al publico y en la parte destinada a
este objeto, se presume que existe el consentimiento para su ingreso.
Pero segun el mismo Fontan Balestra, una vez que dichos lugares cierran
sus puertas a la atencion al publico, quedando dentro del mismo solo el
duefio, sus encargados o su familia, la casa debe estar sujeta al mismo

amparo gue la habitaciébn o domicilio ajeno.

La existencia de este delito resulta de la naturaleza del lugar en relacion
con la voluntad de excluir, la que se presume cuando se trata de morada,

en tanto que prevalece cuando se trata de una casa de negocio y ésta se

% LABATUT GLEMA, Gustavo. Derecho Penal Tomo I, psiéna edicién, Editorial Juridica de
Chile, afio 1983, Santiago — Chile, Pag. 34.
2" FONTAN BALESTRA, Carlos, Derecho Penal Parte espe@ditorial Abeleredo Perrot,
Buenos Aires — Argentina, afio 1979 Pag. 360.
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encuentra abierta al pablico, mas cuando estas son cerradas al publico,

se convierte en morada y prevalece la exclusion.

Lo que la doctrina denomina “voluntad de exclusion”, es decir limitar el
acceso a la morada, a cualesquier persona sin autorizacion del morador

es el que prevalece.

Aun existiendo consentimiento para ingresar a parte de la morada, este
consentimiento puede estar ilimitado, asi por ejemplo: quien es recibido
en la sala no esta autorizado por ello a meterse en los dormitorios; o en
otra parte de la casa, o el proveedor que se introduce diariamente a la
cocina, no por ello a de creerse facultado para penetrar en el resto de la
casa; 0, cuando habiendo el agente entrado en un lugar abierto al
publico, se introduce luego en lugares no admitidos al publico. Esto
también es entrar, puesto que se pasa de un lugar para introducirse en

otro, convirtiéndose en delito de violacion de domicilio.

Por tanto quien penetra en el domicilio de un habitante del Ecuador
contra la voluntad expresa de quien tiene derecho a excluirlo, comete el

delito de violacion de domicilio.

La violacion de domicilio es un delito instantaneo, que se consuma al
cumplirse la accién de entrar en un domicilio ajeno, sin el consentimiento

del morador. Es posible la tentativa.

La falta de morador quita al lugar el caracter de domicilio, sin que ello

cambie por obra del objeto para el cual fue el lugar destinado.

3.1.4.- ANTIJURICIDAD.

La antijuricidad del delito de violacion de domicilio esta dada por el

hecho de que el lugar al que se penetra sea ajeno, es decir, habitado por
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otro. Por ello la antijuricidad queda excluida cuando media el
consentimiento de quien tiene la facultad para disponerlo o en los casos
autorizados por la ley (Art. 194 CPP).

Este delito se caracteriza por el conflicto de voluntades, que debe ser
resuelto previamente en una valoracion juridica decisoria, de cual ha de
ser la que prevalece, o al menos, si la del morador es o no merecedora de
la especifica proteccion, que la ley penal le otorga frente al presunto

allanador.

Estos conflictos de voluntades son:

A.- La voluntad presunta para el ingreso al domicilio,

B.- A quien corresponde el derecho de exclusion.

A).- La voluntad presunta para el ingreso al domici  lio.- Partamos del
hecho de que, la voluntad de oposicibn expresa consiste en hacer
conocer al autor por cualquier medio, la oposicion al ingreso al domicilio;
mientras que, la voluntad de oposicién presunta se da cuando el autor

puede presumir que no tiene asentimiento para entrar.

En nuestra legislacion el articulo 66 numeral 22 de la Constitucion,
dispone que no se pueda realizar inspeccién o registro en el domicilio de
un habitante del Ecuador sin su autorizacién o sin orden judicial , para
el ingreso valido al domicilio de una persona se requiere por tanto de su

voluntad expresa.

Es mas nuestro Cédigo Penal extiende esa voluntad de oposicion cuando

el morador se encuentra ausente, asi dispone el Art. 196.

Art. 196.- En la violacién de domicilio se presume que no
hay consentimiento del duefio o su encargado cuando no

estan presentes en el acto que constituya la violacion.
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En los lugares en donde se permite el acceso al publico, de no haberse
manifestado expresamente la voluntad de exclusion, la admision se
presume. Mientras que quien se encuentra en la intimidad de su hogar no
puede pensarse que tenga la voluntad de que cualquiera pueda entrar en
él, por tanto la voluntad de exclusion se presume; mas quien abre un
local con fines lucrativos, se propone precisamente que el publico

concurra al lugar, por tanto se presume la admisién al publico.

B).- A quién corresponde el derecho de exclusién? .- No surte los
efectos juridicos legales la oposicion al domicilio de cualquier morador,
sino de quien tiene el derecho de excluir.

Lo comln es que varias personas ocupen un recinto, surge entonces la
interrogante, ¢Quién tiene el derecho de exclusion? Cuando se trata de
una familia, no parece dudoso que el jefe de familia posee el derecho de
exclusion, y lo puede ejercer personalmente o delegando. Cuando se trata
de personas situadas en un plano de igualdad, la oposicion de cualquiera
de ellos es valida, inclusive el derecho de exclusion puede ser ejercido
por terceros, tales como personas del servicio, porteros, guardias, etc. el

derecho de exclusion es muy amplio.

El derecho de admisién, en cambio es limitado, y no puede ser ejercido
de igual modo. Asi por ejemplo, si un hijo o una persona de servicio
puede oponerse a que alguien penetre en el domicilio, y su oposicion es
plenamente eficaz, particularmente cuando se halla ausente el jefe de la
familia, en cambio, carece de validez el consentimiento de tales personas,
si el autor sabe o debe presumir que no es esa la voluntad del titular. Por
tanto el derecho de admision solo le corresponde al jefe de hogar o quien

hace sus veces.
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3.1.5.- SUJETO ACTIVO.

Puede ser cualquier persona, con excepcion de las autoridades que
actuan bajo el imperio de la ley, particularmente del Art. 194 del Cadigo

de Procedimiento Penal.

3.1.6.- SUJETO PASIVO.

Es la persona a quien corresponde el derecho de exclusion; es decir,
aquel cuya libertad resulta atacada por el derecho arbitrario.

3.1.7.- CULPABILIDAD.

La violacién de domicilio es un delito DOLOSO, consiste en la conciencia
de que se entra en morada ajena, contra la voluntad de quien tiene el

derecho de exclusion.

Los elementos antes indicados constituyen el tipo penal, por tanto un
error, aun culpable, sobre esas exigencias, excluye el dolo, y con él el
delito, pues nuestro Cdodigo Penal no describe figuras culposas del delito

de violacién de domicilio.

Pueden ser frecuentes los casos de error cuando medie voluntad
presunta, como cuando el autor desconoce la voluntad de oposicion, no
habra cometido el delito. Por ejemplo: La persona que Vvisita
frecuentemente a su amigo, ignorando que éste se ha disgustado con él,
y decidio no recibirlo mas en su casa. O el caso de confusién de pisos o

departamentos.

Existen legislaciones en donde este delito es de caracter subsidiario pues

la norma expresa que se aplica siempre que no resultare otro delito mas
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severamente castigado, en nuestro pais es un delito autbnomo e
independiente, aunque podria existir concurrencia de delitos, como por
ejemplo violacion de domicilio para cometer el delito de robo, asesinato,

delitos sexuales como violacion, etc.

3.1.2.- ALLANAMIENTO ILEGAL.

El allanamiento realizado de forma ilegal es otro de los delitos contra la
inviolabilidad de domicilio, este delito es cometido por funcionarios
publicos en el desempefio de su cargo.

El domicilio de las personas no puede ser violentado, debe ser
garantizada su privacidad frente a las demas personas, mas aun del
abuso de las autoridades, caso contrario, el ser humano no seria capaz,
ni aun luego de una larga jornada, de refugiarse en su morada, a salvo de
la mirada e ingerencia del mundo exterior, y de la pesquisa permanente

del estado policial.

3.2.1.- CONCEPTO.

Segun RAINERI, respecto al allanamiento ilegal dice: “Violacion de
domicilio cometido por funcionarios publicos es la introduccién o la
penetracion voluntaria del funcionario publico, a sabiendas de que abusa
de poderes inherentes a sus funciones, en una habitacién ajena o0 en un

lugar de residencia privada o en sus pertenencias”.

Alfredo Echeverri manifiesta: “El allanamiento es fundamentalmente el
ingreso  en morada ajena invocando autoridad, generalmente
acompafnado de un registro o recorrido de los recintos que componen

aquella”.
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La forma en que se perpetra este delito es igual que en el caso de la
violacion de domicilio, es decir “entrar en domicilio ajeno”, con la
diferencia de que quien entra en la morada ajena es una autoridad en

ejercicio de sus funciones.

3.2.2.- SUJETO ACTIVO.

Debe ser un funcionario publico o agente de la autoridad. Por funcionario
publico se entiende a todo aquel que participa accidental o
permanentemente del ejercicio de funciones publicas, sea por eleccion
popular o nombramiento de la autoridad competente. Por tanto el agente de

la autoridad (Fiscal, Juez, o Policia Judicial) es un funcionario publico.

Tales personas han de haber actuado abusando de sus funciones, y la
sola condiciébn de funcionarios publicos, no transforma la violacion de
domicilio en allanamiento ilegal. Son las dos circunstancias las que dan ha
este delito la caracteristica diferencial y las que han motivado que en
alguno de los antecedentes nacionales y en la legislacibn comparada, sea
tratado como delito de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus

funciones.

3.2.3.- LA ANTIJURICIDAD.

Consiste en allanar el domicilio sin las formalidades prescritas por la ley o
fuera de los casos que ella determina. (Art. 194 CPP) Se trata por tanto de
violacion de las exigencias de fondo y de forma, establecidos por la ley

procesal penal para el allanamiento.

Se dira que el allanamiento ha tenido lugar sin las formalidades prescritas
por la ley, cuando no obstante ser procedente la medida en el caso, ella se

ha cumplido sin observar los requisitos legales correspondientes.
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El allanamiento de forma legal solo procede en los casos contemplados en
la ley, en nuestro pais, en los casos expresamente establecidos en el
articulo 194 del Codigo de Procedimiento Penal, y en las condiciones y con
las formalidades y requisitos prescritos, cuya inobservancia torna para el

funcionario la entrada en un domicilio en allanamiento ilegal.

Por tanto existe allanamiento ilegal cuando se ha realizado fuera de los
casos contemplados por la ley, cuando se da la orden de allanamiento o se

realiza el procedimiento sin haber motivo legal para ello, o al margen de la

ley.

3.2.4.- CULPABILIDAD .

El allanamiento ilegal es un delito doloso, y el dolo consiste en el
conocimiento de que se penetra en un domicilio ajeno ilegitimamente. La

ignorancia y el error, torna al hecho impune por ausencia del tipo culposo.

3.3.- LA VIOLACION DE DOMICILIO SEGUN LA LEGISLACIO N
ECUATORIANA.

Segun dispone nuestro Cédigo Penal este delito se encuentra tipificado
en el CAPITULO IV, denominado, De los delitos contra la inviolabilidad del
domicilio, en los articulos 191 a 196. Por ello es necesario que analicemos
cada uno de los tipos penales contemplados en nuestra legislacion penal:

3.3.1.- VIOLACION DE DOMICILIO POR AUTORIDADES
PUBLICAS Y AGENTES DE POLICIA .

El texto legal del articulo 191 del Cadigo Penal establece:

Art. 191.- Los empleados del orden administrativo o
judicial, los oficiales de justicia o de policia, los
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comandantes o agentes de la fuerza publica que, obrando
como tales, se hubieren introducido en el domicilio de un
habitante, contra la voluntad de éste, fuera de los casos
previstos y sin las formalidades prescritas por la Ley, seran
reprimidos con prision de seis meses a dos afos y multa de
seis a dieciséis doélares de los Estados Unidos de Norte

América.

El termino “introducido” utilizado por el texto legal trascrito, tiene el mismo
significado que el verbo “entrar” utilizado en la figura basica de este
delito, en este caso estamos frente a lo que la doctrina llama

allanamiento ilegitimo.

3.3.2.- SUJETO ACTIVO.

Son los empleados del orden administrativo o judicial, los oficiales de

justicia o de policia, los comandantes o agentes de la fuerza publica, que

actian como tales.

Por empleado judicial debe entenderse a todos los que se denominan

Servidores Judiciales conforme dispone el Cdadigo Organico de la Funcion

Judicial.

3.3.3.- SUJETO PASIVO.

Cualesquier persona cuyo domicilio sea violentado de forma ilegal.
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3.3.4.- TIPICIDAD.

Los empleados del orden administrativo o judicial, los oficiales de justicia o
de policia, los comandantes o agentes de la fuerza publica que, obrando
como tales, se hubieren introducido en el domicilio de un habitante, contra la
voluntad de éste, fuera de los casos previstos y sin las formalidades

prescritas por la ley.

3.3.5.- PUNIBILIDAD .- La sancién al empleado de orden administrativo o
judicial, los oficiales de justicia o de policia, los comandantes o agentes de
la fuerza publica, es la prision de seis meses a dos afios y multa de seis a

dieciséis dolares de los Estados Unidos de Norte América.

A mas de la sancion privativa de la libertad y de la pena pecuniaria la ley
impone también otra sancion y esta es la contemplada en el Art. 195 del

Caodigo Penal que dispone:

Art. 194.- Los culpados de las infracciones previstas en
los dos articulos anteriores seran colocados bajo la
vigilancia de la autoridad por un tiempo igual al de la

condena.
3.3.6.- CONDUCTA CRIMINOSA.
Se refiere a los actos que realiza el funcionario publico abusando de sus
poderes inherentes a sus funciones, introduciéndose en morada ajena,

casa 0 departamento ajeno o en sus dependencias o inclusive

permaneciendo ilegitimamente en uno de dichos lugares.
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3.3.7.- ABUSO DE PODERES.

Es uno de los elementos para que se perfeccione este delito, pero para
que exista tal abuso es preciso que el funcionario publico esté legalmente
investido de sus funciones y que se exceda en sus facultades al ejercerlas

al momento de ejecutar el allanamiento.

3.3.8.- DOLO.

Consiste en la voluntad que tiene el sujeto al introducirse o permanecer en
la habitacion, casa o morada ajena o sus dependencias, a sabiendas de que
actua abusando de sus facultades inherentes y haciendo caso omiso a las

formalidades prescritas por la ley.

Es necesario ademas que el funcionario publico indicado en el texto legal,
actue en la introduccion ilegal al domicilio en el ejercicio de sus funciones o
cargo, pues si lo hace fuera de su cargo y como persona particular, el delito
serd el de violacion de domicilio como persona particular y no como

autoridad.

3.3.9.- CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES .

Este delito de violacion de domicilio por autoridades publicas puede ser
agravado por la existencia de ciertos actos, hechos o circunstancias que
hacen que el delito sea mas peligroso, consecuentemente la sancion es
mayor al autor de dicho delito. Nuestro legislador ha decidido enunciar
ciertos actos, hechos o circunstancias que hacen que la violacion de
domicilio sea delito agravado, asi se encuentra descrito en el Art. 193 del
Cddigo Penal, que textualmente dispone:

DR. ROMULO RUPERTO ARGUDO ARGUDO /2010 96



UNIVERSIDAD DE CUENCA
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE DERECHO

Art. 193.- La prisidn sera de seis meses a cinco afios y la
multa de doce a treinta y un délares de los Estados Unidos
de Norte América, si el hecho ha sido cometido con una
orden falsa de la autoridad publica, o con el traje o bajo el
nombre de uno de sus agentes o con una de las tres

circunstancias siguientes:

» Siel acto ha sido ejecutado de noche;
* Siha sido ejecutado por dos 0 mas personas; y,

» Silos culpables o alguno de ellos llevaban armas.

Segun la norma trascrita tres son las circunstancias

agravantes al hecho delictivo, a saber:

1.- Si el acto ha sido ejecutado de noche.- La nocturnidad es
considerada una circunstancia agravante, debido a que el hecho delictivo
no solamente afecta al habitante del domicilio violentado, sino también a su
familia, en donde pueden estar nifios, que pueden sufrir perturbaciones
psicologicas al ser repentinamente despertados por sujetos extrafios en su

habitacion, y ademas puede ser proclive para la comision de otros delitos.

2.- Si ha sido ejecutado por dos 0 mas personas.- Es lo que la doctrina y
la ley penal denomina “pandilla”, segun dispone el Art. 601 del Cddigo
Penal. Sin duda que esta conducta denota mayor peligrosidad del agente,
pues demuestra, la preparacion para la comision del delito, el asegurar los

resultados y el buscar menos riesgos para el que lo ejecuta.

3.- Si los culpables o alguno de ellos llevaban arm  as.- Por arma se debe
entender, “Toda maquina, o cualquier otro instrumento cortante, punzante o
contundente que se haya tomado para matar, herir o golpear, aunque no se

haga uso de él” segun dispone el Art. 602 del Codigo Penal.
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3.4.- VIOLACION DE DOMICILIO POR PERSONAS
PARTICULARES.- EI Cddigo Penal dispone:

Art. 192.- Sera reprimido con prision de un mes a dos afos
y multa de seis a doce dolares de los Estados Unidos de
Norte América, el que sin orden de la autoridad y fuera de
los casos en que la ley permite entrar en el domicilio de los
particulares, contra la voluntad de éstos, se hubiere
introducido en una casa, departamento, pieza o vivienda,
habitada por otro, o sus dependencias cercadas, ya por
medio de amenazas o violencias, ya por medio de fractura,

escalamiento o ganzuas.

Bien Juridico: Constituye la inviolabilidad de domicilio, como proteccion

de la intimidad personal.

Tipicidad Objetiva:

Accion Tipica: La accion punible es la de entrar; pasar de afuera al
interior de la morada o casa de negocio ajena, en su dependencia o en el
recinto habitado, en contra de la voluntad del habitante o morador del
domicilio, ya sea que la introduccién al domicilio ajeno sea bajo amenaza,

violencia, por fractura o escalamiento o ganzua.

Sujeto Activo: Puede ser cualquier persona, que no sea funcionario o

servidor publico en ejercicio de sus funciones.
Sujeto Pasivo: Es cualquier persona, titular de domicilio, el habitante.

Tipicidad Subjetiva: Este tipo de delito exige el dolo por parte del
agente, es decir tener pleno conocimiento que la introduccién al domicilio
ajeno se realiza de forma ilegal, y con violencia, a la fuerza, usando

ganzuas, fractura o escalamiento de muros o paredes para ingresar.
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Penalidad: Se prevé una pena privativa de libertad de un mes a dos
afos y multa de seis a doce ddélares de los Estados Unidos de Norte

Ameérica.

A mas de la sancion privativa de la libertad y de la pena pecuniaria la ley

impone también otra sancion y esta es la contemplada en el Art. 195 del

Caodigo Penal que dispone:

Art. 194.- Los culpados de las infracciones previstas en
los dos articulos anteriores seran colocados bajo la
vigilancia de la autoridad por un tiempo igual al de la

condena.

3.4.1.- CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES.

El Cédigo Penal al respecto dispone:

Art. 195.- Sera reprimido con prisidbn de quince dias a
seis meses y multa de cinco a doce ddlares de los Estados
Unidos de Norte América, el que se hubiere introducido, sin
el consentimiento del propietario, o del locatario, pero sin
violencias o amenazas, en los lugares designados en el Art.
192, y haya sido encontrado en ellos durante la noche.

La violacion de domicilio que se ejecuta sin violencia 0 amenaza es un
delito que segun nuestro Codigo Penal, es atenuado conforme se
desprende de la norma trascrita, por tanto la pena que se impone al autor

es mas benigna.

DR. ROMULO RUPERTO ARGUDO ARGUDO /2010 99



UNIVERSIDAD DE CUENCA
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE DERECHO

3.5.- LAEXCLUSION COMO MEDIO DE PRUEBA DE LOS
OBJETOS, DOCUMENTOS Y ARMAS INCAUTADAS EN UN
ALLANAMIENTO REALIZADO DE FORMA ILEGAL.

La Constitucion de la Republica en el articulo 76 numeral 4 dispone: “Las
pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no
tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria”. Y el Articulo
80 del Codigo de Procedimiento Penal dispone; “Toda accién preprocesal
o procesal que vulnere garantias constitucionales carecera de eficacia
probatoria alguna. La ineficacia se extendera a todas aquellas pruebas
que de acuerdo con las circunstancias del caso, no hubiesen podido ser

obtenidas sin la violacion de tales garantias”.

A esta regla, cuyo origen esta en el derecho anglosajon (exclusionary
rule), se le conoce en nuestro medio como regla de exclusion

constitucional de la prueba obtenida de forma ilegal.

Por su parte autores como (M. Miranda Estrampes, E. Jauchen y
Cafferata Nores), distingue entre prueba ilicita o prohibida, aquella en
donde se violan derechos fundamentales en las fuentes mismas de la
prueba, y la prueba ilegal, como aquella en donde se violan previsiones

normativas probatorias a nivel de medios de prueba

Esta regla ha sido desarrollada por el legislador para indicar dos grandes

fuentes juridicas de exclusion de pruebas, a saber:

e La prueba inconstitucional, o la que se obtiene violando
derechos fundamentales, (tortura, desapariciones forzadas,
etc.)

* La prueba ilicita, o la adoptada mediante actuaciones ilicitas

gue representan una violacion de las garantias del
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investigado, procesado, acusado o juzgado, consagradas en

particular para cada tipo de prueba.

Los elementos de juicio y los criterios que orientan al juez al momento de

decidir si una prueba debe o0 no ser excluida son:

Si se trata de una irregularidad menor que no comprometa seriamente el

debido proceso.

¢, Cudles son los efectos de la Regla de Exclusion?

Los efectos juridicos que tienen lugar cuando da lugar la decision judicial
de exclusion de una prueba son los de rechazo y no utilizacién ni
valoracion alguna, en la actuacion procesal. Es decir, que la prueba que
amerita ser excluida no puede ser considerada, de ninguna manera, por

el juez que va a decidir acerca de la responsabilidad del acusado.

Ya en el derecho comparado, la regla tiene diversa aplicacién, asi por
ejemplo: En Estados Unidos, una vez que la regla ha sido establecida se
aplica rigurosamente. Aunque hoy en dia las excepciones a la regla han
aumentado. En Colombia, la investigacion criminal es una funcién
jurisdiccional, en donde las decisiones de los jueces estan sujetas al
principio de legalidad, entendido como sometimiento de las actuaciones
judiciales a la integridad del ordenamiento juridico. Esto significa, que una
vez desarrollada legislativamente la regla y su excepcion, estas deben
cumplirse sin dar espacio alguno a la discrecionalidad o a la ponderacién

judicial en su aplicacion.

La Regla de Exclusion segun criterios doctrinarios cumple las siguientes

funciones:
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1. Funcion disuasiva, de la futura conducta de las autoridades, en

especial de las policiales;

2. Funcién protectora , de la integridad del sistema judicial y de su

reputacion;

3. Funcién garante, del respeto de las reglas de juego en un Estado

Constitucional de Derechos;

4. Funcién aseguradora , de la confiabilidad de la prueba para
demostrar la verdad real; y

5. Funcién reparadora , de la arbitrariedad cometida en contra del

procesado, o acusado.

Puede suceder que la obtencion de la prueba que resulté excluida,
denominada principal o primaria, haya dado lugar a la obtencion de otra
prueba que le es derivada, directa o indirectamente, de esa prueba
principal. En este caso, la prueba derivada debe ser, igualmente, excluida
del acervo probatorio. Es la teoria que se conoce como “frutos del arbol
envenenado”. Teoria creada en La Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos, segun la cual los efectos del vicio se extienden incluso

hasta la prueba relacionada.

El método que se aplica para determinar si la prueba regularmente
obtenida deriva 0 no de la prueba ilicita, es el de la supresion mental
hipotética: se suprime el acto viciado y se verifica hipotéticamente si, sin
él, racionalmente se hubiera arribado al acto regular. Si la respuesta es
positiva, el elemento de prueba obtenido se puede valorar. Aqui operan el
buen sentido, las reglas de la experiencia y el in dubio pro reo.

DR. ROMULO RUPERTO ARGUDO ARGUDO /2010 102



UNIVERSIDAD DE CUENCA
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE DERECHO

La doctrina internacional ha introducido algunas excepciones a la regla
general de exclusion de las pruebas derivadas. Entre estas excepciones

se encuentran:

* La de atenuacion , consistente en afirmar que el vinculo entre la
prueba derivada y la prueba principal es muy débil y por tanto no
afecta el debido proceso;

* Lade la fuente independiente , referida a que el conocimiento que
dio lugar a la obtencion de la prueba derivada es uno
completamente diferente al que dio lugar a la obtencion de la
prueba principal,

 La del descubrimiento inevitable , es decir, que la prueba
derivada en todo caso habria sido encontrada por otra via,

* La doctrina del acto de voluntad propia , segun la cual, cuando
una prueba es obtenida por la decision libre de una persona, se

rompe el vinculo con la prueba principal.

En nuestro pais, demostrada la existencia de una conexion causal, directa
o indirecta, entre la prueba principal, obtenida con violacion de garantias
fundamentales, y la prueba derivada de aquella, ésta se excluye de la
actuacion procesal en virtud del Articulo 76 numeral 4 de la Constitucion.

Segun nuestra legislacion el efecto juridico que provoca la obtencion de
pruebas de forma ilegal, violando garantias constitucionales y legales es
el de la ineficacia probatoria conforme dispone el Art. 76 Numeral 7 de
la constitucién, y en concordancia con esta norma, en las reformas
introducidas al Codigo de Procedimiento Penal en Marzo del 2009 en el
Art. 226.1, se dispuso gue entre las finalidades que persigue la
audiencia preparatoria del juicio y de formulacion del dictamen, esté:

“4.- Resolver sobre las solicitudes para la exclusion de

las pruebas anunciadas, cuyo fundamento o evidencia

que fueren a servir de sustento en el juicio, hubieren sido
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obtenidas violando las normas y garantias determinadas
en los instrumentos internacionales de proteccion de

Derechos Humanos, la Constitucién y en este Cédigo”.

Y el Art. 226.3 incisos 3 y 4 del mismo cuerpo legal dispone que:

“Si se impugna la constitucionalidad o la legalidad de la
evidencia, el juez de garantias penales debera
pronunciarse rechazando la objecion o aceptandola, y en
este Ultimo caso declarara qué evidencias son ineficaces
hasta ese momento procesal. (.....) En el evento anterior,
el juez de garantias penales preguntard al fiscal si es su
decisibn mantener la acusacién sin contar con la
evidencia que se considera ineficaz hasta ese momento;
si el fiscal decide mantenerla, el juez de garantias penales
dictara auto de llamamiento a juicio, en cuya etapa la
Fiscalia debera desarrollar los actos de prueba necesarios

para perfeccionar y legalizar la evidencia ineficaz.

Muy ardua ha sido la discusion jurisprudencial sobre la prueba ilicita. Creo
gue es unanime (y asi tenia que ser con base en nuestra Constitucion) la
posicién que estima que la prueba directamente ilicita no tiene ninguna
validez para sustentar una decision jurisdiccional en ningin sentido, ya
sea para absolver ya sea para condenar. El verdadero problema es saber
como se llegd a la noticia y si se llego a ella por medio de una prueba
ilicita. Se trata de prueba indirectamente viciada por su relaciébn con
prueba espuria, como ocurre, por ejemplo, con la captura en flagrancia de
varias personas que querian traficar con droga, capturados en el
momento mismo de realizar la transaccion, pero de la cual se tuvo noticia
por medio de una interceptacion ilegitima de una conversacion telefénica

previa, todo esto debe ser probado.

En materia de nuestro estudio debemos concluir manifestando que en los

casos en los cuales se proceda a obtener prueba violentando el
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procedimiento establecido en el Art. 194 del Codigo de Procedimiento
Penal, la prueba que por este acto ilegitimo se obtenga sera ilegal,
violatoria a normas constitucionales y por tanto carece de eficacia

probatoria, y sin duda debe ser excluida del proceso penal.
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CONCLUSIONES:

1. ElI derecho a la “Inviolabilidad de domicilio”, reconocido y
consagrado en nuestra Constitucion, es un derecho fundamental,
indispensable para el ser humano, al estar orientado a
precautelar su intimidad, su privacidad, tanto la del morador de la
vivienda, como la de su familia, permitiendo su desarrollo
emocional creativo y psicologico, a mas de que el ser humano
requiere un lugar reservado, privado, limitado del resto de la

sociedad, destinado a su descanso.

2. La medida cautelar de allanamiento de domicilio, es una medida
auxiliar, orientada a hacer efectivas otras medidas cautelares de
caracter personal o real, mas no constituye una medida cautelar

autonoma e independiente.

3. EI allanamiento de domicilio, es una medida -cautelar
extremamente formal, pues al constituir una excepcion a la
Garantia Constitucional de inviolabilidad de domicilio debe cumplir
con los requisitos de procedibilidad establecidos en el articulo 194

y siguientes del Cédigo de Procedimiento Penal.

4. Los casos en virtud de los cuales se puede allanar el domicilio de
un habitante en el Ecuador estdn expresa y Unicamente
contemplados en el articulo 194 del Cddigo de Procedimiento
Penal, por tanto todos aquellos casos que se aparten de éste, son
ilegales y pueden devenir inclusive en un delito o una actuacion

ilegitima de parte de quien lo ejecuta.
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5. El allanamiento para proceder a la captura del préfugo de la
justicia o para recuperar los bienes u objetos sustraidos y que son
medio de prueba del proceso penal que se investiga, debe
ejecutarse mediante orden judicial escrita, emitida por un Juez de
Garantias Penales, mediante auto que debe ser motivado y

fundamentado.

6. Al ejecutarse el allanamiento, el fiscal debe exclusivamente
concretarse a la finalidad u objetivo dispuesto en el respectivo
auto de allanamiento, sin que le sea licito extenderse en sus

atribuciones a otra distinta a la contemplada en el auto.

7. La ejecucion del allanamiento es precedida por el Fiscal, quien
ademas es el que la dirige y debe velar por que se ejecute en
estricta aplicacion del ordenamiento juridico vigente, siendo de su
responsabilidad las irregularidades que de ésta diligencia pudieren

devenirse.

8. No existe en el Ecuador domicilio o lugar que no pueda ser
allanado y que sirva de escondite o refugio de delincuentes, o

destinado a actos ilicitos.
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RECOMENDACIONES:

1. Al ser la medida cautelar de allanamiento de domicilio una
excepcion a la regla general de inviolabilidad de domicilio, es
necesario que el fiscal que lo ejecuta, lo realice con absoluto

apego al ordenamiento juridico.

2. No es recomendable que por la premura del tiempo o por cualquier
razén, el fiscal o la policia judicial efectuen el allanamiento de
domicilio, sin contar con una orden judicial proveniente de juez
competente, pues por mas que se alegue que dicho allanamiento
se realizd con el consentimiento del morador del domicilio o su
representante, puede dar paso a que se produzcan violaciones o
procedimientos irregulares, etc. que podrian inclusive poner en

riesgo el resultado del allanamiento.

3. Es necesario que exista coordinacion entre el Fiscal y el Juez de
Garantias Penales, para de esta manera permitir mayor agilidad
en el desarrollo de los procesos y mejores resultados en la
investigacién, una orden de allanamiento puede y deberia ser
tramitada en minutos no en dias, pues los hechos pueden variar
muy rapidamente, y la sociedad necesita resultados positivos

respecto a la persecucion del delito.

4. Es necesario que quien cumpla la orden de allanamiento de
domicilio sea una persona imparcial, que no esté contaminada con
el proceso, hoy esta diligencia fundamental lo ejecuta el mismo
fiscal que investiga y que de tener prueba necesaria acusa,

convirtiéndose en juez y parte; seria recomendable que ésta
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diligencia la cumpla el Juez de Garantias Penales, como garante
del proceso, aunque deberia ejecutarlo con la coordinacién del
fiscal que solicita el allanamiento porque sin duda él si conoce lo

que con el allanamiento de domicilio pretende obtener.
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