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Resumen: En el presente articulo, el autor aborda la figura procesal del desalojo preven-
tivo y ministracion provisional, que es invocado ante la presunta comision del delito de
usurpacion (en la modalidad de actos de despojo), con la finalidad de que el juez de la
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una medida de caracter real cuyos efectos se orientan, de forma anticipada, a evitar que la
situacion en la que se encuentra la parte vulnerada se prolongue mientras dure el proceso.
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crime of usurpation, in the modality of acts of dispossession, with the purpose that the
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INTRODUCCION

El Cédigo Procesal Penal del 2004 (o
NCPP), en el rubro relativo a las medidas
de coercion procesal (Seccion III), regula,
tanto a las de caracter personal como real;
por ende, claramente se puede apreciar,
que su propuesta programatica se inclina
a salvaguardar y/o asegurar, tanto la pre-
tension penal como la civil.

Asi, sobre esta ultima, en el texto adje-
tivo, se encuentra una disposicién encar-
gada de proteger (de manera anticipada),
a la parte agraviada, cuando esta ha sido
vulnerada por la presunta comision del
delito contra el patrimonio, en la moda-
lidad de usurpacion' (previsto y sancio-
nado en el articulo 202 del Cédigo Penal
de 1991), cuyo bien juridico tutelado, es
la posesion (sobre un bien inmueble). Nos
estamos refiriendo, al desalojo preven-
tivo; nomen iuris normado en el articulo
311 del NCPP, que alberga, a su vez, a la
ministracion provisional.

Tenemos entonces que, ante la supuesta
ocurrencia del citado injusto penal, la
norma procesal es expresa, al facultar
al juez de la investigacién preparato-
ria, previa solicitud (por la parte legiti-
mada), de ordenar el desalojo preventivo
y entregar la ministraciéon provisional
del bien al perjudicado. Estamos, ante
una respuesta del Estado, en el que se
busca reestablecer la posesion del sujeto
pasivo que fue privado de su derecho por
el acto dafioso.

Sin embargo, la orden de desocupacion y
la devolucidn de la direccidn del bien, no
es automatica u opera con la simple soli-
citud de retomar la posesion; por cuanto,
como toda medida cautelar, ha de cum-
plirse con los presupuestos elementales,
que han de ser evaluados de forma escru-
pulosa, porque, puede darse el caso que,
se repone el derecho de posesion en quien
no recaia dicha condicién en el momento
de ocurrido el acto luctuoso.

Ante la supuesta ocurrencia
del citado injusto penal, la
norma procesal es expresa,
al facultar al juez de la
investigacion preparatoria,
previa solicitud (por la parte
legitimada), de ordenar el
desalojo preventivo y entregar
la ministracion provisional del
bien al perjudicado

Por ejemplo, es el caso de los denominados
invasores o traficantes de terrenos. Estas
personas, quienes van de un lugar a otro
(muy recurrente en nuestro pais, sobre todo,
en zonas costeras del sector norte como del
sur), para afincarse en terrenos eriazos, for-
mar una asociacion (o cualquier otra para

1 Debiendo precisar, que esta medida es invocada, cuando se estd ante actos de despojo (previa violen-
cia 0 amenaza), de la posesion; ya que, es la unica figura delictiva en el que (el afectado), no detenta
el bien por haberla perdido por la conducta desplegada. En cambio, la situacion es distinta, cuando
se esta frente a las otras formas (de usurpacion), como la turbacion de la posesion o alteracion de
linderos, en donde la posesion se ve quebrantada en cuanto a su pacificidad.
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dotarse de legitimidad), levantar un dizque
“proyecto inmobiliario”; del tal forma que,
puedan captar dinero de incautas personas
a quienes se les promete el llamado “terreno
propio”, sin tener en cuenta que, posterior-
mente, un tercero hace su aparicion y eleva
su protesta al enterarse de la ocupacion de
su bien, en el que se pretende materializar el
“plan habitacional”, por tanto, este tercero
decide accionar para mantener la intangi-
bilidad de su predio.

Esto conlleva, pues, a que los “nuevos”
ocupantes (que no han tenido, anticipa-
damente, una posesion pacifica ni pablica
y menos son propietarios), se consideren
afectados y opten por denunciar ante la
Fiscalia (o Policia Nacional del Pert1), por
el delito de usurpacion y, de manera coe-
tanea, instar al juez (por principio dispo-
sitivo), invocando el 311 NCPP, en la sub
etapa de diligencias preliminares, para
que se les devuelva la posesion del bien
y asi poder continuar con sus propdsitos
mientras dure el proceso.

Es por eso que, si bien la norma, busca
tutelar el derecho de posesion del que fuera
conculcado, tan bien es cierto que, se exige
el cumplimiento de dos condiciones. La
primera, la existencia de motivo razonable
para sostener que se ha cometido el delito;
mientras que la segunda, el derecho del
agraviado esté suficientemente acreditado.

A simple vista, estos dos requisitos, a con-
sideracion del suscrito, estan incorrecta-
mente delineados, o, mejor dicho, la téc-
nica legislativa no ha sido la adecuada,
por dos razones fundamentales.

La primera, porque resulta prematuro
que con la sola interposicion de la denun-
cia y el consecuente inicio de las dili-
gencias preliminares, podamos estar
dando por cometido el delito en sentido
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estricto; puesto que, no se puede deter-
minar fehacientemente la ilicitud con
solo tener a la vista la version (formal)
de la supuesta victima y menos, con lo
que aporta documentariamente en ese
estadio. La segunda, en sede cautelar, no
puede hablarse de acreditaciéon como tal,
dado que ello implicaria dar por probado
una determinada proposicion practica,
como es, el ejercicio factico sobre un bien.

Decimos esto, porque, qué sucederia si
ese derecho a la posesion (que dice tener),
presenta cuestionamientos (por ejemplo,
que se sustente en documentos apocrifos,
o que venga siendo controvertido a través
de demandas de interdictos). ;Estaremos
hablando de afectacion al poder factico
sobre la cosa? Definitivamente que no.

En términos sencillos, lo que pretendo
senalar, es que se debe ser cuidadoso al
momento de evaluar este tipo de solici-
tudes, porque podria estar dandose legi-
timidad al derecho a quien no le corres-
ponde, mutandose la situacion juridica de
quien verdaderamente seria victima, para
estar en la otra orilla como inculpado.

Ahora bien, conviene senalar, que esta
figura cautelar ha sido materia de desa-
rrollo por parte de la jurisprudencia de
la Corte Suprema, en el que se propone
el concepto de la “probabilidad preva-
lente” que irradia al desalojo preventivo
(v la ministracién provisional). Solo que,
este juicio creado, en nuestra modestia
opinidén, no puede resistirse en la etapa
preliminar del proceso penal o, con los
primeros recaudos; situacion distinta se
estaria, si el pedido se incoa, en el marco
de la investigacion formalizada en donde
lo recabado, adquiere un grado de madu-
rez revelacion de la comision del evento ili-
cito y, colateralmente del derecho de pose-
sién transgredido.
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En ese engranaje de ideas, el presente tra-
bajo busca dar algunos modestos alcan-
ces acerca de este discernimiento (pro-
babilidad prevalente) que nos plantea la
Corte Suprema, en los casos de desalojo
preventivo y ministracién provisional.
Razon por la cual, vamos partiendo, de
un marco general de lo que comporta
esta medida, para después conceptuali-
zarla. Luego, hablaremos de su evolucion
normativa, para, finalmente, aterrizar en
el examen de su descripcion en el NCPP.

Seguidamente, nos detendremos en des-
menuzar lo que nos quiso decir la Corte
con el término de probabilidad prevalente
y someter a evaluacion, si resulta atendi-
ble, su empleo en las diligencias suma-
riales o en la investigacion formalizada,
teniéndose en cuenta el desarrollo (por la
progresividad), que pueden llegar a tener
las indagaciones. Finalmente, arribare-
mos en nuestras conclusiones.

I. EL DESALOJO PREVENTIVOY
MINISTRACION PROVISIONAL

1. Generalidades

Para Galvez Villegas, Rabanal Palacios
y Castro Trigoso, el desalojo preventivo
se erige como una de las denominadas
medidas de caracter tuitivo. A diferencia
de las medidas cautelares que aseguran el
cumplimiento de la sentencia o aquellas
como el secuestro, que buscan asegurar
medios de prueba, las medidas de carac-
ter tuitivo son medidas reales que cum-
plen su finalidad por si mismas, es decir,
no estan orientadas a garantizar o asegu-
rar el cumplimiento de lo decidido en el

Estas medidas cumplen la
funcién de guardar, amparar
o defender al agraviado o,
eventualmente, a terceros que
pudieran verse perjudicados
con la duracion del proceso o
con la permanencia del estado
antijuridico generado por el

delito

proceso o sentencia, sino, que por si mis-
mas evitan una situacion desfavorable o
propician un mejoramiento de la situa-
cion del agraviado. Estas medidas cum-
plen la funcién de guardar, amparar o
defender al agraviado o, eventualmente, a
terceros que pudieran verse perjudicados
con la duracién del proceso o con la per-
manencia del estado antijuridico gene-
rado por el delito®.

Concordamos con lo manifestado por
los aludidos autores, pues, es evidente el
papel que cumple en el proceso, el desa-
lojo preventivo (y la ministracién provi-
sional), precisamente, por su ambito de
accion. En otras palabras, atendiendo a
lo glosado en el parrafo precedente, si la
idea es revertir la situacion desfavorable,
que ha soportado la persona, a quien se
ha vulnerado su derecho (la posesion),
esta figura se erige como la idénea para el
mejoramiento del estatus del afectado, de
una forma oportuna y, no esperar hasta la

2 Citado por Rojas Lopez, Freddy en: Cédigo Procesal Penal Comentado. Tomo 11, articulos 114 al 320.
Libro Segundo. La actividad procesal. Gaceta Juridica. Lima, 2020. p. 1011.
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finalizacion del proceso, en donde lo que
se va a decretar es la responsabilidad o no
del usurpador y no quien tiene, digamos,
el mejor derecho a la posesion.

Por eso, esto ultimo es importante, por-
que sera un juez penal el que, de manera
anticipada, se pronunciard, no solo si
existe base para decir que estamos frente
a actos usurpatorios, sino también que la
posesion ha sido alterada.

Siendo asi, como veremos mas adelante y,
solamente tratandose de la comision del
delito de usurpacion, el Estado ordena el
desalojo preventivo contra el presunto
usurpador y entrega provisionalmente la
ministracion del bien a quien se le ha vul-
nerado su derecho a la posesion.

2. Concepto

En palabras de César San Martin Cas-
tro, (el desalojo preventivo), se trata de
una medida de cardcter urgente desti-
nada a restituir la posesion que indebi-
damente ha sido usurpada al legitimo
poseedor o propietario-poseedor de un
bien inmueble. El presupuesto para su
dictacion es que exista un fumus y que
se encuentra debidamente acreditado el
derecho del agraviado. Aqui no se hace
referencia al peligro de reiteracion, sino a
las consecuencias de mantener una situa-
cion hasta el momento de declarar defi-
nitivamente, por sentencia firme, que es
delictiva®.

Por su parte, Tomas Aladino Galvez Ville-
gas expone que esta medida constituye

una medida de coercién de caracter tui-
tivo, que se dicta en proteccion del agra-
viado en los delitos de usurpacién. Su
finalidad es evitar la continuacion o per-
manencia del estado antijuridico creado
por el hecho delictivo; esto es, evitar la
permanencia del agente del delito en el
inmueble usurpado. Con ello, busca, a
la vez, disminuir el dafo que la accién
delictiva causa al agraviado®.

En palabras de César San
Martin Castro, (el desalojo
preventivo), se trata de una
medida de caracter urgente

destinada a restituir la posesion
que indebidamente ha sido
usurpada al legitimo poseedor
o propietario-poseedor de un
bien inmueble

Atendiendo a lo senalado por los citados
juristas, por nuestra parte, podemos con-
siderar a esta medida cautelar (de carac-
ter real) como aquella que busca repo-
ner el estado de cosas anterior al acto
usurpatorio (de despojo), por parte del
sujeto activo en desmedro del derecho de
posesion del agraviado, actuando no con
el propdsito de asegurar el pronuncia-
miento final, sino de recuperar inmedia-
tamente el bien a quien tiene el derecho

3 San Martin, C. (2015). Derecho Procesal Penal. Lecciones. Lima: Instituto Peruano de Criminologia

y Ciencias Penales.

4  Galvez Villegas, T. & Delgado, W. (2015). Pretensiones que pueden ejercitarse en el proceso penal.

Lima: Jurista Editores.
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de posesion. De alli resulta, pues, que
el juez debera analizar los presupuestos
materiales para declarar su proceden-
cia o no.

3. Evoluciéon normativa

La proteccion por parte del Estado, ante
actos que tiendan a afectar el derecho de
posesion, (usurpacion en su modalidad
de despojo), ha tenido, no solo, una pro-
teccion en el ambito civil (con la defensa
posesoria que ha de ejercer la persona
que recibe el ataque de terceros, claro
dentro de un periodo concreto), sino
para la justicia penal; puesto que el ante-
cedente historico de esta medida caute-
lar lo ubicamos en el Decreto Legislativo
N° 312°, que regulaba en su articulo 1 lo
siguiente: “Cuando el poseedor no ejer-
cite el derecho que le confiere el articulo
920 del Cédigo Civil y se inicie con-
forme al Decreto Legislativo N° 124, el
proceso penal sumario, por el delito de
usurpacion, puede solicitar el agraviado
que el juez instructor practique la ins-
peccion ocular correspondiente, la que
se llevara a cabo en el plazo maximo
de cuarenta y ocho horas mas el tér-
mino de la distancia, bajo responsa-
bilidad. En dicha diligencia las partes
podran actuar las pruebas que conside-
ren conveniente.

Si el juez instructor estima que hay
motivo fundado para suponer que se ha
cometido el delito de usurpacion, dentro
del afio anterior a la apertura de instruc-
cion, y siempre que el derecho del agra-
viado esté fehacientemente acreditado,
ordenara la desocupacion en el término

5  Publicado el 12 de noviembre de 1984.
6  Publicado el 30 de julio de 1991.
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de veinticuatro horas, ministrando pro-
visionalmente la posesion al agraviado™.

Aqui algunos comentarios. El primer
parrafo de este decreto es sumamente
claro, al decirnos que, si el agraviado, no
opta por articular la via de hecho (que
contempla la norma civil), y se inclina por
la penal (a través del proceso penal suma-
rio), ha de solicitar al juez la practica de
la inspeccién ocular. Diligencia que era
de ineludible cumplimiento (como lo es
en la actualidad), bajo responsabilidad.
Aunado a ello, esta norma facultaba a
las partes, la posibilidad de actuar prue-
bas en dicho momento. O sea, que el juez
pueda tener a la vista las instrumentales
que pudieran alcanzarle tanto agraviado
como denunciado (s).

En el segundo parrafo, se habla propia-
mente del desalojo y la ministracion pro-
visional, pedido que ha de ser impulsado
por el agraviado dentro del afio anterior a
la apertura de instruccion (lo cual quiere
decir, en el seno de las diligencias o pri-
meras actuaciones). Sin embargo, tam-
bién puede entenderse que el juez llega
a decretar esta medida, luego de la eje-
cucién de la inspeccion y teniendo a la
mano las pruebas (como dice el decreto),
que las partes le presenten, del cual se
pueda desprender el motivo fundado para
suponer que se ha cometido el delito vy,
que el derecho del agraviado se encuen-
tre probado.

Seis afios después, se promulga el Decreto
Legislativo N° 653¢, en el que se aprueba
la Ley de Promocion de las Inversiones en
el Sector Agrario, especificamente, para
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predios rusticos. Esta ley, tutela los actos
usurpatorios en este sector, como pode-
mos observar en el articulo 11, que dice lo
siguiente: “En caso de invasion o usurpa-
cion de tierras rusticas, el juez instructor,
por el solo mérito de la denuncia debida-
mente recaudada con instrumento feha-
cientemente probatorio del derecho del
denunciante, realizara una inspecciéon
ocular en el plazo de cuarenta y ocho
horas de recibida la misma mas el tér-
mino de la distancia. En dicha diligen-
cia, los denunciantes podran ofrecer las
pruebas que se estimen convenientes, las
que se actuardan en el acto.

Dentro del segundo dia posterior a la dili-
gencia mencionada, el juez instructor, en
base a la constatacion efectuada, orde-
nara la desocupacion del predio en el tér-
mino de 24 horas, ministrando posesion
al denunciante, situacién que se man-
tendra a las resultas del proceso penal
correspondiente.

En caso de incumplimiento de dicho
mandato, el juez instructor solicitara
el auxilio de la fuerza publica, la que
prestara bajo responsabilidad, el apoyo
correspondiente dentro del término de 46
horas de solicitada y se procedera al lan-
zamiento respectivo.

Eljuez, bajo responsabilidad, no admitira
accién alguna que entorpezca la orden
de desocupacion. La apelacion no inte-
rrumpe su ejecucion”.

Nuevamente, es menester efectuar algu-
nas acotaciones a este dispositivo legal, en
parangén con los términos del Decreto
Ne 312. En el primer parrafo, ya no se

hace referencia (tampoco la descarta), a la
posibilidad del perjudicado para repeler
el ataque del infractor, sino, directamente
someter la discusion al proceso penal
(via sumaria). En el segundo (parrafo),
se prevé la actuacion del juez en el que,
luego de la inspeccién ocular, se orde-
nara el desalojo del predio, empero, aqui
nos dice este articulo que, de dictarse la
medida, la situacion queda a expensas del
proceso, es decir, hasta la decision final.

En lo atinente al tercer parrafo, el juez
recurre al auxilio de las fuerzas orden,
en caso el invitado a desalojar se nie-
gue o resista. Por altimo, se nos habla
de la interposicioén recurso de apelacion
que incoa sobre quien pesa esta medida,
empero, esta no interrumpe en ejecucion,
quiere esto decir, que estamos ante una
apelacion sin efecto suspendido. Recurso
que no establecia el D.L. N° 312.

Asi pues, luego de una radiografia a
estas dos normativas, podemos decir,
siguiendo a San Martin Castro, que los
Decretos Legislativos N° 312 y N°© 653
han incorporado una medida cautelar
especifica: la recuperacion cautelar del
bien usurpado. Esta limitada a los deli-
tos de usurpacion de bienes, urbanos el
primero y rusticos el segundo. Como tal,
constituye una medida con efectos inno-
vativos y anticipativos, por cuanto satis-
facen provisionalmente un efecto, esta
vez de cardcter civil, a que hacen referen-
cia —como elemento general de la repara-
cion civil- los articulos 93, inciso 1, y 94
del Cédigo Penal’.

Posteriormente, con la entrada en vigen-
cia del NCPP en el afio 2004 (y el nuevo

7 San Martin, C. (2012). Estudios de Derecho Procesal Penal. Lima: Grijley.
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modelo o forma de entender el proceso),
en lo relativo a las medidas de coercion,
de una forma independiente o estruc-
turada, regula al desalojo preventivo en
el articulo 311, siendo este dispositivo
modificado por el articulo 3 de la Ley
N° 30076%, que es la que actualmente
viene surtiendo sus efectos en todo el
territorio nacional.

4. Examen de su regulacion en el
NCPP

Como ya se ha anunciado anteriormente,
el articulo, materia de estudio, es la conte-
nida en el 311, el cual se encuentra confor-
mada por cinco incisos, en donde rapida-
mente nos podemos percatar del tramite
procedimental que ha de seguir tanto el
fiscal o la parte agraviada, cuando se esté
ante casos de la presunta comision del
delito de usurpacion (en actos de despojo
para ser mas precisos).

El nucleo central de este articulo es la
prevista en el inciso 1, por cuanto aqui
se concentran los presupuestos de toda
medida cautelar, ya sea de caracter per-
sonal como real, nos referimos al fumus
delicti comissi, asi como al periculum
in mora, cuyas definiciones, han sido
ampliamente expuestas en la doctrina
como por la jurisprudencia.

Esto es asi, porque ya sea que el fiscal o el
agraviado demanden, el juez debera orde-
nar el desalojo preventivo por un plazo
de veinticuatro horas (que es el plazo que
también tiene para pronunciarse), devol-
viéndole la ministracion de la posesion,

siempre y cuando, exista motivo razo-
nable para sostener que se ha cometido
el delito y que el derecho del o la deman-
dante (agraviado o victima), se encuen-
tre acreditado. Estas dos condiciones con-
forman el primer presupuesto, mientras
que el segundo, se funda en el dafio que
pueda irrogar el procedimiento a quien
no detenta la posesion del bien inmueble,
producto del hecho punible.

En cuanto al inciso 2, se sabe que, cuando
se esta ante el presunto ilicito por usur-
pacion, las personas (consideradas afec-
tadas), suelen recurrir de forma inme-
diata a la comisaria del sector, teniendo
la obligacién de dar cuenta, en el acto,
al representante del Ministerio Publico;
en el que, como apunta la norma, efec-
tuara inmediatamente una inspecciéon
en el inmueble, de tal forma que, al tér-
mino, el agraviado pueda recabar copia(s)
certificada(s) de las actuaciones policiales
como de la inspeccion del fiscal. Aqui es
conveniente hacer una anotacion.

En la practica, cuando la Policia toma
conocimiento de la notitia criminis, sue-
len constituirse al lugar de los hechos y
levantar las llamadas actas policiales, en
donde, practicamente, se consignan lo
que los intervinientes (victima y presunto
usurpador), le manifiestan, incluso a su
conveniencia. Empero, el sentido de este
tipo de documentos (actas policiales), es
otro, que es, la de registrar lo que se ve in
situ, de cada punto o detalle que se visua-
lice en el lugar. Muy aparte son las obser-
vaciones que se puedan dejar constancia.

8 Ley que modifica el Cédigo Penal, Codigo Procesal Penal, Cédigo de Ejecucion Penal y el Cédigo
de los Nifios y Adolescentes y crea registros y protocolos con la finalidad de combatir la inseguridad
ciudadana, publicada en el Diario Oficial El Peruano, de fecha 19 de agosto de 2013.
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Hasta aqui, la pregunta que nos asalta a la
vista es la siguiente: ;En qué momento se
realiza la inspeccion fiscal? Pues, cuando
han pasado varios dias o semanas se va
perdiendo conexidad, es decir, la inspec-
cion ha de ser efectuada por el fiscal, pero
con apoyo de la Policia, como brazo ope-
rativo, pero ello en muchas ocasiones no
suele ocurrir.

Para tal efecto, si el hecho que se denun-
cia acaece hoy, la diligencia de inspeccién
no deberia ser tan lejana. No obstante,
habria que consultar si con estos docu-
mentos oficiales existe motivo razonable
para decir que estamos ante la comision
del delito de usurpacion (o que se tendria
por acreditado el derecho de posesion);
siendo nuestra contestacion o respuesta
negativa de forma categorica.

Por ello, en el inciso tres (3) del articulo
311, que fuera modificada por el articulo
3 dela Ley N° 30076, se dice que la solici-
tud de desalojo preventivo, puede presen-
tarse durante las diligencias preliminares
o en cualquier estado de la investigacion
preparatoria; demanda en el que se debe
adjuntar los elementos de conviccion que
acrediten la comision del delito y el dere-
cho del ofendido.

Pues bien, este apartado nos revela el
momento procesal del pedido ante el Juz-
gado de Investigacion Preparatoria. Antes
de su modificatoria la demanda debia
presentarse en cualquier estado de la
investigacion preparatoria, empero, ahora
se hace la distincion en las dos subeta-
pas, es decir, en diligencias preliminares
e investigacion formalizada. Y aqui viene
la discusion, ya sea con o sin el cambio.

En efecto, el debate se centra en si el agra-
viado puede acudir al Juzgado de Inves-
tigacion Preparatoria para demandar el
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desalojo preventivo o no. Antes del pro-
nunciamiento debemos sentar nuestras
bases, las cuales se ubican como reglas
o preceptos generales de la Seccion III
(medidas de coercién procesal), en el
inciso 1 del articulo 255 del NCPP.

Alli se hace referencia a la legitimacion
(y variabilidad) de toda medida, siendo
taxativa al expresar que el actor civil
esta habilitado (al igual que la fiscalia),
para poder peticionar el embargo como
la ministracion provisional de posesion;
ergo, en la investigacion preparatoria pro-
piamente dicha. Y, jeste sujeto procesal
(el agraviado), cuando adquiere dicha
condicién? Pues, cuando la investiga-
cion se formaliza (y se comunica al juez
de garantias).

Este articulo general, que debe conec-
tarse con lo que sefala el articulo 338 del
NCPP, en cuyo inciso 4 prevé que cuando
el fiscal deba requerir la intervenciéon
judicial para la practica de determinadas
diligencias, la actuacién de prueba anti-
cipada, o la imposicién de medidas coer-
citivas (como el desalojo y ministracion
provisional), estara obligado a formali-
zar la investigacion.

Como quiere que fuera, el precepto gene-
ral es la que concede al actor civil, mas
no al agraviado, la potestad de requerir
el desalojo y ministracion provisional. E1
articulo 311 hoy en dia genera una suerte
de carta libre para el agraviado, con el
proposito de que, en diligencias prelimi-
nares, pueda instar al juzgado para plan-
tear su demanda civil por desalojo.

A todo ello vy, a titulo personal, sostene-
mos que este inciso va contra lo que dic-
tamina el articulo 253 y siguientes del
NCPP, los cuales marcan el camino en
sede cautelar que ha de trasuntar los suje-
tos procesales.
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Si la norma vigente habilita al agraviado
articular la demanda civil, luego de haber
comunicado el hecho ala Policia (y segui-
damente al fiscal), pueden presentarse
casos (o que ya se estén presentando) de
personas, cuyo modus operandi es la de
ser traficantes o invasores de terrenos,
para recién en ese momento, materiali-
zar actos posesorios, para asi acreditar
su “derecho”, en desmedro de quien si es
el titular o detentador de la cosa, quien
resulta ser el denunciado por usurpador.
Si este es el escenario y de intervenir las
autoridades, la Policia como el Ministerio
Publico, ya se sabria a quién se le entrega-
ria la ministracion provisional.

Frente a ello, en nuestra humilde opinidn,
el actor civil (que, para la investigacion
formalizada, su derecho ha debido adop-
tar forma), debe ser el llamado a pedir el
desalojo y, consecuentemente, la minis-
tracion provisional del bien. Solo asi los
elementos de conviccion que vinculen la
conducta del imputado con el hecho y
el derecho de posesion, que se anexara
a la demanda, va a coger un grado de
robustez.

En todo caso, lo que pueda hacer (el agra-
viado), mientras el momento procesal
llegue, seria solicitar a la Fiscalia que
intervenga ante el juez de investigacion
preparatoria; claro estd, habria que pen-
sar, si con los primeros recaudos, se estd
ante material suficiente, para decir que
estamos ante tal o cual ilicito penal de
usurpacion, asi como que recae la cali-
dad de posesionario.

Prosiguiendo con la revision de los inci-
sos del articulo 311, se tiene el cuarto
(4), que va dirigido al juzgado que, sin
audiencia (inaudita altera pars), y, en el
plazo de veinticuatro horas (ya no cua-
renta y ocho), resuelve el pedido. Contra
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el auto evacuado y notificado al impu-
tado procede la interposicion de recurso
de apelacion, la misma que suspende la
ejecucion.

Debemos hacer menciéon que muchas
veces este plazo termina siendo referen-
cial en la praxis judicial; mas bien, lo
que habria que pensar es si hasta que se
dicte el auto, la situacion de despojo se
mantiene o se ha revertido, deviniendo
la medida, en esta ultima situacién, en
infructuosa.

A nuestra consideracion,
este articulo 311 del NCPP
se contrapone a los articulos
que habilitan la participacion
de la parte legitimada y, en el
oportuno estadio del proceso.
El legislador ha intentado
salvar la participacion del
agraviado, al establecer que
puede instar la demanda en
las diligencias preliminares,
lo cual es un flaco favor que
se le hace al sistema, porque,
como volvemos a reiterar, no
necesariamente el tener el
rétulo de agraviado, quiere
decir que estemos ante un

poseedor

Por dltimo, tenemos el inciso quinto (5),
que viene a constituir el tramite en sede
recursal, ex post de apelar el auto que
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declara procedente el desalojo preven-
tivo y la ministraciéon provisional, dan-
dole el plazo de veinticuatro horas (que
no se viene cumpliendo), al a quo, para
que eleve el incidente.

Ya en segunda instancia, la Sala debera
seguir las reglas de la apelacion de autos,
articulo 420 del NCPP, es decir, correr
traslado del medio impugnatorio a las
demas partes para su absolucion. Luego
de ello, el plazo que se tiene antes de la
notificacion del decreto que senala dia 'y
hora para la audiencia, para que las par-
tes puedan presentar prueba documen-
tal o pedir que se agreguen a los autos
algin acto de investigacion. Finalmente,
la audiencia y los tres dias que tiene
para el pronunciamiento, que debera ser
puesta de conocimiento a su inferior en
grado para la ejecucidn, empero, si no
se esta conforme con el auto de vista, el
apelante puede ir ante la Corte Suprema,
mediante recurso extraordinario de casa-
cién (inciso 4 del articulo 427 del NCPP).

En ese orden de ideas, a nuestra conside-
racion, este articulo 311 del NCPP se con-
trapone a los articulos que habilitan la
participacion de la parte legitimada y, en
el oportuno estadio del proceso. El legis-
lador ha intentado salvar la participacion
del agraviado, al establecer que puede ins-
tar la demanda en las diligencias preli-
minares, lo cual es un flaco favor que se
le hace al sistema, porque, como volve-
mos a reiterar, no necesariamente el tener
el rotulo de agraviado, quiere decir que
estemos ante un poseedor. Esto es asi por-
que podemos estar cargandole un titulo a
quien no tiene ni debe tenerlo; por tanto,
la norma es sabia al indicar que es el actor
civil el llamado a recurrir al juez para la
demanda de desalojo y ministracion pro-
visional, y ello se da cuando logra consti-
tuirse como tal y, porque hablamos de la
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imposicion de esta medida, en el contexto
de una formalizacion de la investigacion.
O, en su caso, mientras tanto, el fiscal
puede entablar perfectamente la demanda
ante el juez de investigacion preparatoria,
al concentrar las dos pretensiones.

II. NOTAS ACERCA DE
LA “PROBABILIDAD
PREVALENTE” Y SU
VIABILIDAD EN DILIGENCIAS
PRELIMINARES

1. La Corte Supremay el criterio
de la probabilidad prevalente.
Comentarios

En lo concerniente a esta medida, se
cuenta con jurisprudencias (contadas,
por cierto), de la Suprema Corte que, en
linea de uniformizar criterios, se ha pro-
nunciado sobre los alcances del desalojo
preventivo y la ministracion provisional.
Para muestra un botén: Se tiene la Casa-
cion N° 1686-2019-Junin, expedido por
la Sala Penal Permanente, el 7 de julio de
2021. El caso, de forma resumida, es el
siguiente:

Recurso de casacion excepcional que
interpuso la parte agraviada, contra el
Auto de Vista, evacuada por la Sala Penal
de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Junin, que confirmo la resolu-
cion del Juzgado de Investigacion Prepa-
ratoria de la precitada Corte que declard
improcedente la solicitud de desalojo pre-
ventivo y ministracion provisional.

La Sala Suprema fija el motivo casacio-
nal y, desde una mirada estrictamente de
derecho, delimita su campo de accion, en
tres items: i) explicar los alcances de la
medida de coercion real de desalojo, ii) el
estandar de prueba exigido para su con-
cesion; v, iii) la posibilidad de valorar el
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nuevo material probatorio incorporado
durante el procedimiento incidental.

De alli que, luego de argiiir las consi-
deraciones sobre el papel que cumplen
las medidas de coercién en el proceso
penal (abordando tdpicos relativos a los
principios que la gobiernan, su finali-
dad, naturaleza y presupuestos), dedica
unas importantes lineas, al desalojo pre-
ventivo y ministracion provisional como
medida de coercion real o patrimonial;
siendo el sumo de este apartado, el estan-
dar de prueba para su procedencia.

Se parte, en primer término, de dar luces,
sobre la medida prevista en el articulo
311 del NCPP, para que, en su funda-
mento juridico N° 9, seiial lo siguiente:
“(..) que la condicion de esta medida anti-
cipativa se refiere al respaldo en medios
de investigacion que contiene desde un
umbral de prueba de cargo suficiente, es
decir, de probabilidad prevalente —que
los actos de aportacion de hecho disponi-
bles respalden con consistencia la imputa-
cion y sean mas fuertes que los medios de
investigacion que puedan apoyar la hipd-
tesis defensiva-". Y, citando a Michelle
Taruffo, refiere sobre el criterio de la pro-
babilidad prevalente, lo siguiente:

(...) implica que, entre las diver-
sas hipotesis posibles en torno a un
mismo hecho, deba preferirse aque-
lla que cuenta con un grado relativa-
mente mds elevado de probabilidad
(...) puede definirse como el estandar
del grado minimo necesario de con-
firmacion probatoria, necesaria para
que en un enunciado pueda ser con-
siderado “verdadero”. Este estandar
indica que es racional asumir como
fundamento de la decisiéon sobre un
hecho, aquella hipdtesis que obtiene de
las pruebas un grado de confirmacién
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positiva prevalente, no solo sobre la
hipétesis simétrica contraria, sino,
también sobre todas las otras hipdtesis
que hayan recibido un grado de confir-
macion positiva superior al 50 % (...).
En otros términos, el juez puede asu-
mir como “verdadera”, por estar con-
firmada por las pruebas, una hipdte-
sis sobre un hecho cuando el grado de
confirmacion positiva sea superior al
grado de probabilidad de la hipotesis
correlativa.

Para concluir, la Corte, en el siguiente
fundamento juridico, que los medios de
investigacion aportados por los sujetos
legitimados (fiscal y agraviado) deberan
incidir en acreditar, con un grado elevado
de probabilidad -sin llegar a ostentar el
caracter de certeza plena exigido para
la remisién de una resolucion final- la
confirmacién positiva prevalente de la
materialidad de los actos de despojo y del
derecho posesionario que se alega y que
sustenta el juicio de imputacion.

La Sala, ya entrando a resolver el fondo
del asunto, declara infundado este medio
impugnatorio, pues, de los actuados que
postularon los agraviados, no permitia
vislumbrar con el grado de probabilidad
prevalente exigido, tanto el derecho pose-
sionario ni los actos de despojo.

Dentro de este marco, es inevitable que
comentemos sobre la utilizaciéon y empleo
del criterio de la probabilidad prevalente.
A saber.

Por nuestra parte, no disentimos de este
juicio de la probabilidad prevalente de la
Corte, sin embargo, consideramos que su
aplicacion para la medida de desalojo pre-
ventivo y ministracion provisional, no es
apropiada; porque no se podria dar por
sentado que los medios de investigacion
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han de contener un umbral de “prueba de
cargo suficiente”.

Aqui o en el estadio cautelar, no se puede
hablar propiamente de prueba (y mucho
menos, decir que tal o cual enunciado
podria asumirse como suficiente o ver-
dadero), sino de elementos o datos obje-
tivos de los que se puede extraer, en
grado de verosimilitud, entre, la cone-
xion entre el hecho delictivo y la conducta
del inculpado.

El término al que recurre nuestra maxima
instancia de justicia en el pais pretende
dotarle de un plus, al primer presupuesto,
como es la apariencia del buen derecho,
que se contrae a los elementos que pueda
contener la demanda de desalojo.

Aparte de lo manifestado, tal y como esta
disefado el articulo 311 del NCPP, en
el que se habilita la demanda de desa-
lojo preventivo en las diligencias pre-
liminares, en donde, con mucha mas
razén, no puede hablarse de “consisten-
cia 0 mediana solidez en la imputacion”.
Empero, sobre el particular, explicaremos
en el paragrafo siguiente.

2. Las diligencias preliminares, jes
el espacio para el constructo de la
probabilidad prevalente?

Antes de responder a la pregunta for-
mulada, es necesario sentar las bases de
la posicion, para lo cual debemos partir
del continente de la subetapa de diligen-
cias preliminares, esto es, la investigacion
preparatoria.

Considerada como la primera etapa
del proceso, resaltando como protago-
nista principal —por ser el director de
la misma- el Ministerio Publico, quien
no actua solo, sino junto con su érgano
de apoyo o brazo operativo (como es la
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Por nuestra parte, no
disentimos de este juicio de
la probabilidad prevalente
de la Corte, sin embargo,
consideramos que su aplicacion
para la medida de desalojo
preventivo y ministracion
provisional, no es apropiada;
porque no se podria dar por
sentado que los medios de
investigacion han de contener
un umbral de ‘prueba de cargo

suficiente’

Policia Nacional del Pert a través de sus
distintas direcciones) ni bien toma cono-
cimiento de la notitia criminis, y asi ejer-
cita los actos investigativos tendientes a
la edificacion de una acusacion (o sobre-
seimiento). Motivando, el ingreso a la
segunda fase (intermedia), y ulterior-
mente al juzgamiento, en el que (desde
su teoria del caso) debera convencer al
juez penal (unipersonal o colegiado).

En cierto modo, no se llega de manera
instantanea al estadio de una acusacion
o por el hecho de transcurrirse la etapa
investigativa, sino que, en su seno, se rea-
liza un trabajo acucioso, que se explica en
la practica de varias diligencias; los mis-
mos que van a abonar a la formacion de la
tesis fiscal. Es por eso que en esta etapa se
pueden distinguir dos subetapas con pro-
positos -metodolégicamente hablando-
bien acentuada, como son: las diligencias
preliminares y la investigacion prepara-
toria propiamente dicha.
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Las diligencias preliminares (se encuen-
tran previstas en el articulo 330 y siguien-
tes del NCPP), para el profesor Christian
Salas Beteta, “se da una vez que el fis-
cal toma conocimiento de la comisidon
de un hecho que reviste caracteristicas
de delito, inicia los actos de investiga-
cion, requiriendo la intervencion policial
o realizando por si mismo las diligencias
preliminares, con la finalidad inmediata
de cumplir con los actos urgentes o ina-
plazables destinados a determinar si los
hechos ocurrieron y su delictuosidad, asi
como asegurar los elementos materiales
de su comisidn, individualizar a los invo-
lucrados y asegurarlos debidamente. El
fiscal puede constituirse inmediatamente
en el lugar de los hechos con el perso-
nal y los medios especializados para exa-
minar la escena de los hechos e impedir
su alteracion™.

Vale decir, que esta subfase parte desde
que se conoce el hecho criminal, pero lo
que ha de resaltarse es que se inicia, en
mérito a una sospecha simple (acogiendo
el nivel de exigencia que propugna la Sen-
tencia Plenaria Casatoria N° 01-2017/CIJ-
433" en su fundamento vigésimo tercero).
Serd entonces, que en el andar y en funcién
de lo que se vaya acopiando (declaraciones,
levantamiento y contrastacion de informa-
cién, requerimiento de documentacion,
pericias, etc.) y en el plazo que marca la
norma, el panorama indagador del Minis-
terio Publico debera ir aclarandose poco a
poco y tomando cuerpo.

Planteado asi el escenario de las diligen-
cias preliminares, en donde no puede
hablarse propiamente de una imputacioén
contra una persona, sino de una mera sin-
dicacion, sera la oportunidad para invo-
car una medida de desalojo preventivo (y
el consecuente juicio de probabilidad pre-
valente), teniéndose en cuenta que, en el
caso de los delitos de usurpacion, ni bien
acaece el evento, los presuntos agravia-
dos se apersonan ante la autoridad para
comunicar lo sucedido, empero, como ya
hemos expresado, no siempre sucede que
el agraviado resulta ser el verdadero per-
judicado y mucho menos el posesionario.
Terminan abrumando a las autoridades
con documentacion en aras de “legiti-
marse”, para después ir con el juez de la
investigacion preparatoria para deman-
dar el desalojo.

En tal sentido, no debe perderse de vista
que las diligencias preliminares repre-
sentan, como dice el profesor Alberto
Binder, “() es una etapa eminentemente
creativa, se trata de superar un estado de
incertidumbre mediante la busqueda de
todos aquellos medios que puedan apor-
tar informacién que acabe con la incerti-
dumbre. Se trata, pues de la actividad que
encuentra o detecta los medios que servi-
ran de prueba (...)"".

En el caso de esta cautelar, tantas veces
mencionada, estamos ante presun-
tos actos de usurpacion que afectan el
derecho del posesionario. Y ello no se

9  Salas Beteta, C. (2015). Trascendencia de las técnicas de litigacion oral en el proceso penal. Apreciaciones
a partir de la vigencia del Cédigo Procesal Penal de 2004. Lima: Fondo Editorial Libreria y Ediciones

Juridicas.

10 Expedido en el contexto del I Pleno Jurisdiccional Casatorio de las Salas Penales Permanente y
Transitorias, publicado en el diario oficial El Peruano el 25 de octubre de 2017.
11 Binder, A. (1993). Introduccién al Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Ad-Hoc S.R.L.
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No debe perderse de vista que
las diligencias preliminares
representan, como dice el
profesor Alberto Binder, (...)
es una etapa eminentemente
creativa, se trata de superar
un estado de incertidumbre
mediante la busqueda de todos
aquellos medios que puedan
aportar informacion que
acabe con la incertidumbre. Se
trata, pues de la actividad que
encuentra o detecta los medios

que serviran de prueba (...)

logra prima facie con solo constatacio-
nes policiales, o con lo que las partes pue-
dan ofrecer, sino con verdaderos actos de
investigacion. No obstante, se dird como
cuestionamiento, pero hasta llegar a su
realizacion, el inmueble continuara ocu-
pado y la persona que se encuentre alli
estard efectuando cambios o modifica-
ciones, etc. Debiendo responder, acerca
de lo crucial es contar, con una base que
sustente el estar ante actos usurpatorios.
Eso se logra con una imputacién prece-
dida de actos de investigacion que pue-
den arrojar no solo el supuesto de hecho
delictuoso, sino el derecho de posesion
afectado. Insumos considerables que debe
notar el juez dentro de las veinticuatro
horas que le otorga como plazo la norma
para su pronunciamiento.

Es por eso que, consideramos que esta
medida debe ser solicitada por el actor
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civil y en la investigacion formalizada,
no solo por cuestiones de legitimidad,
sino por la esencia misma de esta sube-
tapa, pues aqui ya estamos ante la exis-
tencia de indicios relevadores de un
delito (y en grado de probabilidad pre-
valente, que calza acabadamente) y, por-
que hablaremos ya de una imputacién o
cargo formal.

En esta instancia de la actividad del
Ministerio Publico, la investigacion
adquiere firmeza, una sustantividad pro-
pia; teniendo la teoria del caso un norte
por donde discurrir, la que también
puede tener el agraviado, cuando muta
su estatus a la de actor civil.

CONCLUSIONES

e EINCPP regula en la Seccion III, sobre
las medidas de coercion, no solo a las
que tiendan a restringir el derecho
fundamental a la libertad, sino las de
tinte civil, que tienden a procurar el
pago de la reparacion a través de la
disposicion de los bienes o de la insol-
vencia sobrevenida.

e Una de las figuras de caracter cau-
telar civil es del desalojo preven-
tivo y ministracion provisional, que
es invocado ante la presunta comi-
sion del delito de usurpacion (en
la modalidad de actos de despojo),
con la finalidad de que el juez de la
investigacion preparatoria reponga
al afectado de la posesion del que
ha sido objeto.

* Esunamedida de caracter real cuyos
efectos se orientan, de forma antici-
pada, a evitar que la situacion en el
que se encuentra la parte vulnerada se
prolongue mientras dure el proceso.
En términos simples, tienen una fun-
cidn tuitiva.
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* Para el dictado de esta figura proce-
sal, es menester la concurrencia del
fumus delicti comissi y del periculum
in mora. El primero, la existencia del
motivo razonable para sostener que
se ha cometido el delito; mientras
que el segundo, el derecho del o la
demandante (agraviado o victima), se
encuentre acreditado. Mientras que el
segundo vendria a ser el dafio que se
ocasionaria que generaria el retardo
del proceso principal.

* En cuanto alos suficientes elementos
de conviccién que establece la norma,
no puede hablarse de la comision del
delito per se, sino de la presunta comi-
sién, como tampoco que se encuen-
tre acreditado, como lo dice el inciso
3 del articulo 311; ademas de eso,
tampoco puede darse por probado,
el derecho del agraviado-poseedor.
La técnica del legislador, en la cons-
truccion de este dispositivo, no ha
sido cuidadoso.

e La Corte Suprema ha desarrollado
el criterio de la probabilidad preva-
lente, que el juez debe analizar ante
la demanda, sin embargo, este juicio,
en logica de su uso, resulta ser una
valla alta que pueda ser permitido en
sede de diligencias preliminares, en
donde nos encontramos en un estado
de incertidumbre que poco a poco va
a ir diluyéndose con el devenir de las
indagaciones, pero, sobre todo, con lo
que se recabe.

* Resulta atendible que el concepto de
la probabilidad prevalente, pueda ser
invocado cuando se esté ante inves-
tigacion formalizada, porque sera,
en esta subfase, en el que podamos
hablar de una imputacion sélida, en
el que se pueda establecer la conexion
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entre la conducta y el hecho atribuido,
como el derecho de posesion. De ser
asi, evitaremos que personas ines-
crupulosas, que aduzcan ser agravia-
dos de un derecho (que no le corres-
ponde), se le termine concediendo la
medida cautelar, mientras que, en la
otra vereda, se tenga como “impu-
tado” a quien si repose la condicién
de victima.

® Mientras la norma esté asi prescrita,
lo que se puede sugerir, moderada-
mente, es ser cautelosos al momento
de otorgar este tipo de medidas; pues,
es sabido, la valorizacion de los inmue-
bles hoy en dia y lo que puede resul-
tar una accion procesal rapida (para
quien se dice agraviado), puede con-
vertirse en angustia para el mutado
ahora como inculpado. Es evidente
que va a depender de cada caso en
particular.
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