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Constitucionalizacion del proceso inmediato.

Principio de proporcionalidad
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Resumen

El estudio y aplicacién del proceso inmediato fue muy formal y buscé un efec-
tismo célere como respuesta pronta a la delincuencia con desbordes iniciales
que pronto fueron objeto de control, interpretando los dispositivos conforme
a los principios constitucionales; fue necesario considerar los principios pro-
cesales reglados que como operan no solo como mandatos sino como cri-
terios de interpretacién. Con la finalidad de resolver las contradicciones
entre principios y reglas en la aplicacién del proceso inmediato, se pro-
pone la aplicacién del test de proporcionalidad, pero desde una perspectiva
dialéctica que exige la mayor concrecién de los aspectos que configuran los
principios. Es en esta tensién que emergen por necesidad dos exigencias que
morigeran los efectos del proceso inmediato la simplicidad del caso y la prue-

ba evidente.

Palabras clave
Proceso inmediato, efectismo punitivo, interpretacion, reglas y principios,
principio de proporcionalidad, dialéctica y concrecién, simplicidad del caso

y prueba evidente.

Abstract

The study and application of the immediate process was very formal and sou-
ght a famous effect as a prompt response to delinquency with initial overflows
that were soon subject to control, interpreting the devices in accordance with
constitutional principles; It was necessary to consider the procedural prin-
ciples regulated as they operate not only as mandates but as interpretation
criteria. In order to resolve the contradictions between principles and rules
in the application of the immediate process, the application of the proportio-
nality test is proposed, but from a dialectical perspective that demands the
highest specification of the aspects that configure the principles; it is in this
tension that two demands that mitigate the effects of the immediate process
emerge due to the simplicity of the case and the evident proof.
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Keywords
Immediate process, punitive effect, interpretation, rules and principles, prin-
ciple of proportionality, dialectic and concrete, simplicity of the case and evi-

dent evidence.

I. Nociones previas

| abordaje del proceso inmediato y su operatividad ha sido predomi-
nantemente procedimental. Asi, la exégesis de los arts. 446, 447 y
448 del Cddigo Procesal Penal ha sido lo central. Desde esa perspec-
tiva se asumié que la finalidad del proceso inmediato era el efectivo y rdpido
despliegue del poder punitivo', deviniendo por tanto su conceptualizacién como
un instrumento de este y siendo resaltado asi por sus difusores. A fin de cuentas,

siendo estrictos, su objeto es dar una rdpida y efectista respuesta punitiva.

El efectismo punitivo pretende impresionar® y el proceso inmediato
es un instrumento efectista que busca producir el efecto de impresionar por
su aparente eficacia punitiva; empero, no combate la criminalidad —ni pue-
de combatirla— ya que, Gnicamente, es un procedimiento efectista punitivo.
Cualquier forma de efectismo no es mds que la expresién pura de volunta-
rismo y/o autoritarismo, que se confronta con un sistema procesal minimo
de garantias que, precisamente, es configurado para controlar esos impulsos
efectistas, voluntaristas y/o autoritarios. La eficacia que brinda un sistema
procesal de garantias es cualitativamente diferente al ofrecido por el «efectis-

mo punitivor, «efectismo libertario» o, «efectismo decisorio».

El proceso inmediato por flagrancia se desenvuelve en un contexto
fugaz® que imposibilita la configuracién de un escenario minimo de un sis-
tema de garantias. Fuera de un contexto temporal no se puede configurar un
sistema de garantias, pues cualquier proceso —en sentido amplio— solo puede

materializarse en el tiempo. El apuro efectista del proceso inmediato presume

" En esa linea, «Si se contempla el derecho procesal desde una vertiente exclusivamente
instrumental, se antepondria en su estudio su finalidad préctica». Antonio Marfa Lorca Na-
VARRETE. «El derecho procesal como sistema de garantias», en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nueva serie, ano XXXVI, nim. 107, 2003, p. 535.

% Esa es la definicién de efectismo: recurso o conjunto de recursos que se emplea para
impresionar o llamar la atencién.

3 El efectismo de la concepcién instrumental —ferroviaria— del proceso inmediato confi-
gura una suerte de «tren bala» que realiza un recorrido minimo en el tobogdn de 24, 48 y 72
horas. Su objetivo es alcanzar metas punitivas inmediatas.
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que la informacién producida como consecuencia de la flagrancia delictiva
siempre configurard una causa probable y que, por tanto, no existe necesidad

de una corroboracién minima de la hipétesis de defensa del imputado.

El trémite acelerado del proceso inmediato y una lectura reglamenta-
ria de los dispositivos normativos comprometidos condiciona que los ope-
radores intérpretes centren su atencién solo en su alcance literal, generan-
do asi absurdas pricticas como iniciar un proceso inmediato por la mera
flagrancia, sin considerar una causa probable; terminar anticipadamente un
proceso inmediato, sin que este se haya iniciado; dictar prisién preventiva
fuera de un proceso inmediato, etc. Este tipo de interpretaciones unilaterales
y restrictivas corresponden a un sedicente paleopositivismo reglamentario. En
este contexto, la tinica forma de constitucionalizar el proceso inmediato por
flagrancia es la aplicacién de los principios como contenidos moduladores de

los alcances de las reglas.

Un sistema procesal de garantias tiene por objeto el procesamiento
de un hecho delictivo por la afectacién de bienes juridicos de jerarquia cons-
titucional. En ese sentido, las decisiones jurisdiccionales afectan también,
directamente, derechos fundamentales como la libertad, el proyecto de vida,
entre otras. No obstante, esa dimensién constitucional del objeto se trivializa

con el proceso inmediato.

II. Conformidad con la constitucion

La tnica forma de cargar de contenido constitucional al proceso in-
mediato es interpretando sus dispositivos «de conformidad» con la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos y la Constitucién. En efecto, los
estdndares convencionales y constitucionales dan contenido a los principios
procesales previstos en el Titulo Preliminar del CPD, ya que estos constitu-
yen el marco de garantias para interpretar las reglas que regulan el proceso

inmediato.

El despliegue del poder punitivo implica riesgos de afectacién de
derechos fundamentales de las partes, afectacién de las atribuciones perse-
cutorias del Ministerio Pablico e incluso del propio 6rgano jurisdiccional.
En ese orden, resulta necesaria la configuracién de un sistema procesal de
garantias, conforme al disefio previsto en la Constitucién. Solo un enfoque

constitucional comprometido con principios constitucionales (como el plazo
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razonable, la motivacidn, el derecho de defensa, principio de legalidad y el
derecho a la prueba) en un contexto de contradictorio procesal, puede salvar

los manifiestos vicios de inconstitucionalidad del proceso inmediato.

Es central conceptuar al proceso «no como un mero instrumento ju-
risdiccional atemporal, acritico y mecanicista, sino, ante todo, como un siste-
ma de garantias». Es demasiado frecuente la utilizacién sin rigor del término
garantia —o sistema de garantias— y lo es también equipararlo sesgadamente
con los derechos subjetivos del imputado, pervirtiendo su contenido con-

ceptual.

Una garantia penal es «un medio juridico-institucional de Derecho
Pablico que la Constitucién y la ley contemplan para hacer posible el ejer-
cicio controlado del poder punitivo y el ejercicio de los derechos y liber-
tades de las partes procesales —imputados, actor civil, tercero civilmente
responsable—». Esta definicién comprende a los tres sujetos procesales en el
ejercicio de sus funciones, poderes y derechos; asi, la garantia es un medio
juridico-institucional publico, en cuyo seno: a) el juez ejercita con seguridad
—garantia— su funcién jurisdiccional; b) el Ministerio Pablico puede ejerci-
tar, con seguridad —garantia— la persecucién punitiva; y ¢) el imputado, con
seguridad —garantia— pueda ejercitar sus derechos y libertades. Garantia es
seguridad, es control —heterocontrol y autocontrol-. Las garantias son insti-
tuciones de Derecho Publico, en cuyo marco los jueces adjudican consecuen-
cias juridicas. Estas instituciones son estindares minimos de racionalidad
procesal, configurados para que las partes puedan ejercitar sus derechos y
deberes en igualdad de condiciones. En ese entender, son los jueces quienes

tienen el poder-deber de hacer efectivo el sistema de garantfas®.

Estos principios como base del sistema de garantias constitucionales
tienen eficacia directa, pues el disefio del proceso penal estd previsto en la
Constitucién y otorga contenido a cualquier tipo de procedimiento. Aun
dentro de sus limites procedimentales, carga de contenido al «proceso inme-
diato reformado». Por imperativo constitucional de supremacia normativa,
no es posible prescindir de su contenido, ya que son estas garantias las que
dotan de sentido al procesamiento penal y son impuestas por la Constitucién

y la ley.

* Asf se manifiesta la efectividad de la tutela jurisdiccional.
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III. Reglas y principios

Es tipico afirmar que el ordenamiento juridico estd compuesto por
principios y reglas. Esta afirmacién no supone asumir una concepcién post-
positivista’, sino que es verificable en los c6digos en general y en el Cédigo
Procesal Penal en particular. En efecto, presentan un Titulo Preliminar que
contiene un conjunto de principios que operan como mandatos de optimi-
zacién y como criterios de interpretacién de las reglas del Cédigo. La opera-
tividad de estos principios exige necesariamente que se conozca y comprenda

su contenido esencial para su optimizacion®.

El Cédigo Procesal Penal contiene principios reglados’: i) los prin-
cipios en el Titulo Preliminar®, ii) el mandato de optimizacién, previsto en
el art. X del Titulo Preliminar?; iii) el contenido esencial de los derechos
fundamentales, previsto en el art. VIII del Titulo Preliminar del CPP'; iv) la
nulidad acarreada por la inobservancia de estos principios, previsto en el art.
150, literal «b»'" del CPP; y v) la mencién expresa a la aplicacién del princi-

pio de proporcionalidad, previsto en el art. 253 del CPP*2.

> Positivismo incluyente.

¢ Generalmente desarrollados por el Tribunal Constitucional y la Corte Interamericana de
los Derechos Humanos.

7 No obstante, el predominante paleo positivismo obtura sus sentidos y niega lo que estd
puesto en el Cédigo Procesal Penal.

¥ El art. I contiene el principio de la justicia penal; el art. II, la presuncién de inocencia;
el art. TI1, la interdiccién de la persecucién multiple; el art. IV, el titular de la accién
penal; el art. V, la competencia judicial; el art. VI, la legalidad de las medidas limitativas
de derechos; el art. VII, la vigencia e interpretacion de la ley procesal penal; el art. VIII,
la legitimidad de la prueba; el art. IX, el derecho de defensa; y el art. X, la prevalencia de las
normas de este titulo.

La referencia a los principios es expresa: principio de igualdad procesal, art. I T.P; prin-
cipio de interdiccién de la persecucién multiple, art. IIT del T.P. del CPP; principio de opor-
tunidad, art. 2 del CPP; principio de proporcionalidad, art. 252 del CPP; principios del juicio
oral: oralidad, publicidad, inmediacién y contradiccién de la actuacién probatoria, art. 356
del CPP; etc.

? Art. X del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal. Prevalencia de las Normas de
este titulo:

«Las normas que integran el presente Titulo prevalecen sobre cualquier otra disposicién de
este Cddigo. Serdn utilizadas como fundamento de interpretacién.

1% Art. VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal. Legitimidad de la prueba.

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

" Art. 150 del Cédigo Procesal Penal. Nulidad Absoluta.

«No serd necesaria la solicitud de nulidad de algtin sujeto procesal y podré ser declarados
aun de oficio, los defectos concernientes: d) A la inobservancia del contenido esencial de los
derechos y garantias previstos por la Constitucién».

12 Art. 253.3 del Cédigo Procesal Penal
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Pero es la Constitucion la que otorga jerarquia constitucional al prin-
cipio de proporcionalidad; ademds, constituye también un principio impe-
rativo la prohibicién de la analogfa o la interpretacién analégica de los dispo-
sitivos que limiten o restrinjan derechos fundamentales’. Lo mismo sucede
con el principio imperativo de aplicar, en caso de duda, la regla mds favorable
a la libertad; empero, es la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Cons-
titucién la que establece normativamente la interpretacion «conforme» a los
tratados internacionales', considerando tanto a estos como a los estindares
desarrollados por la Corte Interamericana, entre otros. El mandato es claro,
y queda evidenciado que es a través de este medio que se incorporan los
principios desarrollados por los tratados y tribunales internacionales sobre

derechos humanos.

Contraponer reglas contra principios y el método de subsuncién
contra el método de la ponderacién es unilateral y sesgado. La defensa
del principio de legalidad es piedra basal irrenunciable en un Estado de
Derecho que pretende contener el poder. Pero esa legalidad no es hueca,
aséptica o neutral’, sino que se encuentra cargada de principios confor-
me a la Constitucién. En ese orden, se atiende a una interpretacién con-
forme a la Constitucién siempre dentro de la capacidad de rendimiento
semdntico de los términos del dispositivo normativo interpretado. Solo
—in extrema ratio— si no es posible su interpretacién conforme a la Cons-
titucién, la regla es derrotable mediante el control difuso, inaplicando asi

el dispositivo.

Esta articulacién del par metodolégico subsuncion-ponderacion es ex-
trafia para los apologetas del paleopositivismo. Esa estrecha perspectiva se
satisface con el cansino replicar de «la ley lo dice», «el c6digo lo dice», propios
de un positivismo ideolégico que predica la validez de la ley, por el mero

hecho de ser ley vigente.

«La restriccién de un derecho fundamental requiere expresa autorizacién legal, y se im-
pondrd con respeto al principio de proporcionalidad y siempre que, en la medida y exigencia
necesaria, existan suficientes elementos de conviccién».

3 Art. 139.9 de la Constitucién Politica del Estado

1 Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién Politica del Estado

«Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce
se interpretan de conformidad —conforme— con la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por el Pert».

> Como pretende el positivismo metodolégico.
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Se afirma que la ley ya recoge en su contenido los principios, pero
la regla es solo un texto bastante amplio y susceptible de ser interpretado
de diferentes maneras. Cada operador intérprete le asignard discrecional-
mente cualquier sentido, incluso contrario a los principios pro libertatis. Por
esa razdn es necesario destacar el cardcter normativo y vinculante del plexo
normativo limitante de la Constitucién, principalmente de la Cuarta Dis-
posicién Final y Transitoria de la Constitucién, puesto que es un imperativo
que vincula a los érganos jurisdiccionales a interpretar las normas relativas
a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce, de con-
formidad a los estdndares desarrollados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y el Tribunal Constitucional o los tribunales supremos.
Estos cargan de contenido a las reglas. Sin los estdndares configurados por
estos principios el texto es susceptible de manipulacién y son susceptibles

de ser cargados de contenido autoritario.

IV. Una concepcién dialéctica del test de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad, como método, tiene utilidad para
resolver conflictos jusfundamentales. Un conflicto de este tipo presupone una
situacién de tensién-contradiccién entre dos principios, siempre en un con-
texto determinado y concreto. Este contexto debe corresponderse con datos
de la realidad, con la mayor concrecién posible. A mayor concrecién, ma-
yor correccidn en la aplicacién del fesz de proporcionalidad; de lo contrario,
resolver «contradicciones aparentes de principios en tensién» degenera en
formulaciones argumentativas huecas, sin un punto de referencia concreto

como eje material del debate.

Para aplicar correctamente del método de la proporcionalidad y re-
solver una contradiccién se debe, por un lado, conocer los dos aspectos en
contradiccién (cada aspecto de la contradiccién tiene una determinada con-
figuracion, el cual define el aspecto principal y el aspecto secundario de la
contradiccién), y por otro lado, conocer la configuracién de la contradiccién

entre los dos aspectos (principios).

Los aspectos de la contradiccién deben ser adecuadamente precisados
y concretados. Las referencias de pura especulacién valorativa no configuran
los aspectos de una contradiccidn, puesto que son carentes de datos de la

realidad. Es importante destacar que las contradicciones deben ser reales, no
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aparentes o imaginarias. Se debe diferenciar una contradiccién real de con-
tradicciones aparentes, ya que muchas veces —de manera interesada— se pos-
tula contradicciones imaginarias o aparentes cuando existe incompatibilidad
de los dos aspectos forzadamente contrapuestos. Asi es como es compatible la
contradiccién suma-resta, pero no la contradiccidon suma-drbol. Los dos as-
pectos de la contradiccién deben corresponder a una unidad que se configura
en contradiccién. Antagonizar dos aspectos que, por su distinta naturale-
za, son incompatibles para configurar una contradiccién es un sofisma'®
o paralogismo que pretende convencer con un argumento aparentemente
verdadero, que en realidad es falso. En ese orden, ese contradictorio es

irresoluble, precisamente porque se trata de un contradictorio aparente.

Los niveles exigibles de concrecién de la realidad dependerdn del
alcance de la decisidn —legislativa o judicial- como norma general o in-
dividual. Una norma legislativa de alcance general corresponde siempre
a un delimitado contexto temporal, espacial y material. Una decisién
jurisdiccional —norma individual- exige una delimitacién particular de
un hecho concreto e individualizacién de un sujeto(s) individualizado(s),

sobre quién recaerd las consecuencias juridicas de la decision judicial.

El planteamiento del problema es el planteamiento de la contradic-
cién; el planteamiento de la contradiccién es la identificacién de los dos
aspectos de la contradiccién. Si se plantea el problema de manera adecuada
tenemos recién la gufa para resolver el problema. El método de la propor-
cionalidad sirve para establecer el aspecto principal y secundario de la con-
tradiccidn. La aplicacién del método denominado test de proporcionalidad
no deber ser genérica y subjetiva, conforme a pareceres aproximativos mera-
mente conceptuales, pues los detractores de la aplicacion del test de propor-
cionalidad encontrarfan razones aparentes para formular criticas «aparentes».
Se debe buscar siempre su concrecién definiendo siempre los dos principios
en contradiccién, empero siempre en un contexto concreto, puesto que solo

asi tiene materialidad esa contradiccién.

16 Se trata de un argumento con apariencia de verdadero con el que se quiere convencer
a alguien de algo que es falso. Normalmente no se realiza con intencién de engafar, sino de
convencer.
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V. Proceso inmediato. ;Qué principios garantia estan en tension?

Corresponde establecer los aspectos de la contradiccidn; luego, de-
terminar si el planteamiento del problema configura una contradiccién real
o aparente. Los principios y garantia fundamentales que se encuentran en
tension en el proceso inmediato estdn plasmados en la exposicién de motivos
del Decreto Legislativo 1194; con ello es posible establecer los aspectos de la

contradiccién.

En la exposicién de motivos se presenta dos valores que pretenden ser
optimizados con el disefio normativo del proceso inmediato: i) una respuesta
punitiva «rdpida y eficiente para delitos contra el patrimonio bastante recu-
rrentes y que son generadores de la percepcidn de inseguridad ciudadanar,
y ii) «la simplificacién del procedimiento penal, haciéndolo mis rdpido y
eficiente para reducir el tiempo en que se brinda una respuesta penal, com-
batir la morosidad procesal y descongestionar el nimero de casos en espera

de juicio».

En sintesis, se pretende, por un lado, i) la optimizacién del valor se-
guridad ciudadana, y por otro, ii) la optimizacién de la celeridad procesal.
Conforme a la exposicién de motivos, estos valores entran en contradiccién
con garantias centrales del proceso (plazo razonable, defensa eficaz, juez im-
parcial, etc.). Como son dos los valores considerados en la exposicién de mo-
tivos, corresponde analizar independientemente cada valor en contradiccién

con las garantias procesales.

La percepcién de la inseguridad ciudadana es un dato y constituye
una politica de Estado otorgar seguridad a sus ciudadanos. Empero, no se
explicita de qué manera la seguridad ciudadana se configura en contradic-
cién con las garantias procesales. La realizacion de la seguridad ciudadana
corresponde a politicas macro de prevencién delictiva —estructurales o co-
yunturales— y no a micro politicas de los —pocos— casos judicializados. Son
politicas de dimensién cualitativa y cuantitativa completamente diferentes.
En ese orden, enervar o anular garantias con un apresurado proceso inmedia-
to no tiene incidencia en la causa de la delincuencia de cualquier envergadu-
ra. Es un absurdo pretender atacar radicalmente la sintomatologfa delictiva
—enervando las garantias procesales— sin atender a sus causas estructurales.
En efecto, el valor seguridad ciudadana no configura un par contrario a las

garantias ya que corresponden a «esencias» distintas, pues estos dos aspectos
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no estdn interconectados o interpenetrados y, por tanto, no se condicionan
reciprocamente. No son aspectos de una contradiccién, puesto que las con-
diciones en que se presentan son esencialmente distintas. En sintesis, es falaz
el argumento efectista que sostiene que, a menor garantia procesal, mayor se-

guridad ciudadana, y a mayor garantia procesal, menor seguridad ciudadana.

Pero el valor celeridad procesal —como garantia— s esta interconecta-
do o interpenetrado con las otras garantias procesales; por tanto, si es sus-
ceptible de formar pares de aspectos contrarios, pues conforme a su natura-
leza procesal, existe entre ellos no identidad, pero también existe entre ellos
identidad pues estdn interconectados. Asi, la celeridad procesal solo puede

comprenderse en unidad y contradiccién con el plazo necesario.

Ciertamente la morosidad y rutina procedimental es una tara en la
prdctica fiscal y judicial; el adormecimiento del trdmite procedimental cons-
tituye una amenaza para el éxito de la reforma procesal. En ese orden, es
valioso pretender optimizar el valor celeridad procesal —principio de econo-
mia— para una pronta respuesta a los casos judicializados. El par contrario
puede estar configurado por el plazo razonable, el derecho de defensa o el

juez imparcial, entre otros.

El principio de celeridad tiene su par contrario en el plazo necesa-
rio o razonable, de tal manera que en un caso concreto entran en unidad
y contradiccién. Para resolver esta contradiccidn se requiere de un andlisis
concreto de la situacién procesal concreta. Asi, por ejemplo, puede presen-
tarse el supuesto que con la flagrancia se ha configurado una causa probable
de un caso fécil; entonces, corresponde optimizar el principio de celeridad,
pues no existe razén para que su procesamiento discurra por todo el plazo del
proceso comun. Sin embargo, puede presentarse el supuesto de que con la
flagrancia no se haya configurado una causa probable; entonces, correspon-
de habilitar un plazo con el objeto de obtener informacién que haga causa
probable. También puede darse que con la flagrancia se configure una causa
probable de un caso dificil, por lo que no corresponde la habilitacién de un
juicio inmediato porque existe la necesidad de un plazo adecuado para el

saneamiento y la demostracién de la causa en juicio.

Pero también el principio de celeridad procesal entra en contradiccion
con el principio del juez imparcial. Esta tensidn se materializa en la audiencia

tnica del juicio inmediato con sus dos fases: i) del control de acusacién vy ii)
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de juzgamiento. Esta tensién se tiene que resolver con el andlisis concreto de

la situacidn procesal concreta, y el punto de referencia material serd siempre

una imputacién concreta de una causa probable.

Corresponde aplicar el test de proporcionalidad con este par contra-
rio: celeridad procesal-juez imparcial. En ese orden, es afirmativo senalar que,
con la afectaciéon de la garantia del juez imparcial, se puede lograr mayor
celeridad. Es obvio que si el proceso transita bajo la direccién de un solo
juez que concentre tanto la actividad de saneamiento como la del plenario
probatorio, se optimiza la celeridad procesal. Esta celeridad extrema del pro-
ceso inmediato que transita por el tobogdn de las 24, 48 y 72 horas afecta la
garantia del juez imparcial”. En efecto, dado que el juez de juzgamiento es
el mismo que realiza el control de la acusacidn, se determina que el juez ya
esté «contaminado» y prevenido al momento del juzgamiento, ya que pre-
viamente evalué la concurrencia de una causa probable que presupone una
evaluacién de los elementos de conviccién suficientes; con ello, el juez asume
ya una perspectiva contra reo del caso. Un disefio normativo con la mera du-
plicacién de plazos y con la asignacién competencial de un juez de control y
otro de juzgamiento habria sido suficiente, aun manteniéndose el imperativo
del «debe» incoar proceso inmediato . Sin embargo, en tanto esté vigente la
norma y se presuma su constitucionalidad, se tendrd que ser rigurosamente
exigente en que ciertamente sea un caso ficil y que se trate solo de delito de
minima magnitud para evitar que, en supuestos de casos complejos, el juez

de juzgamiento tenga una preconcepcién contra el reo y, como consecuencia,

S¢ espere una pena gravosa.

Entran en contradiccién también el principio de celeridad con el de-
recho de defensa en razén que puede resultar que, como consecuencia de un
supuesto de flagrancia, la Policia y el Ministerio Publico acopien solo infor-
macién respecto del injusto tipico, no obstante la defensa estime que existe
base material para configurar una oposicién o resistencia pero no ha acopia-
do informacién por la brevedad del tiempo de detencién (24 horas). En este

supuesto, es claro que constitucionalmente debe optimizarse el derecho de

17 La parcialidad objetiva es un defecto que emerge del diseio mismo del proceso, como lo
era el procedimiento sumario, pues el juez que instrufa era a su vez el juez que sentenciaba; la
pérdida de imparcialidad era clara puesto que su contaminacién era directa con las fuentes de
investigacién y de prueba y la informacién que se producia era determinante para la expedicién

de la sentencia.
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defensa del imputado, de tal manera que es necesario un plazo necesario y
razonable para la realizacién de diligencias preliminares o de la investigacién
preparatoria, conforme a los actos de investigacién propuestos por la defensa
de acuerdo a su hipdtesis de defensa. Esta contradiccidn tiene que ser resuelta

siempre atendiendo de manera objetiva al caso concreto.

VI. Proporcionalidad y presupuestos materiales

El Acuerdo Plenario Extraordinario 2-2016 establece dos presupues-
tos materiales para habilitar constitucionalmente el proceso inmediato: i) la
prueba evidente y ii) la simplicidad. Cada uno de los presupuestos materia-
les concreta el principio constitucional de proporcionalidad'®. En efecto, la
«prueba evidente» supone la exigencia de informacién suficiente, bien de la
realizacién del hecho punible o bien de la impuracién del hecho punible.
En el caso del supuesto de flagrancia, la prueba evidente debe provenir de la
prueba directa; y en el caso del delito confeso y del delito de evidente, puede
provenir de prueba directa o de prueba indirecta. En este tltimo supuesto la
prueba indiciaria deberd ser necesaria y vinculada bdsicamente a la imputa-
cién. La exigencia de esas caracteristicas al presupuesto material de «prueba
evidente» estd en directa relacién de proporcionalidad con el disefio simple
del proceso inmediato reformado: si la prueba no es evidente y/o el caso es
complejo, entonces no guarda proporcionalidad con la simpleza del diminu-

to proceso inmediato.

La naturaleza del delito y la prueba que lo fundamenta estdn en rela-
cién de proporcionalidad directa con el método procesal. Si la prueba no es
evidente y el caso es complejo, entonces se requiere proporcionalmente un
proceso penal mds elaborado y con razonable amplitud temporal (proceso
comun). Ciertamente no serd proporcional emplear un proceso bédsico para
resolver un objeto punitivo complejo. En sentido inverso, si la prueba es
evidente y el caso es simple, entonces proporcionalmente se requerird de un
proceso simple (proceso inmediato). En efecto, si el objeto punitivo (preten-
sidén punitiva) i) tiene base en prueba evidente y ii) no es un objeto punitivo
complejo, proporcionalmente su trdmite no corresponderd al lato proceso

comun, sino al simple proceso inmediato.

'8 Con expresa regulacién en el art. 200 de la Constitucién Politica del Estado.
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Otra de las formas como se configura el principio constitucional de
proporcionalidad estd vinculada al presupuesto material de simplicidad o
ausencia de complejidad referida a la gravedad del delito, pero vinculado
solo a la cantidad de pena. En efecto, se precisa en el Acuerdo Plenario que
el proceso inmediato no estd habilitado para los delitos especialmente graves
y establece como baremo los delitos con pena absoluta de cadena perpe-
tua, delitos con pena privativa de libertad superior a 25 anos y delitos
con pena superior a 15 afos. La gravedad de estas penas es manifiesta; por
lo tanto, se excluye su procesamiento en la via procedimental del proceso

inmediato.

El juez supremo Salas Arenas, respecto del criterio cuantitativo de la
gravedad de la pena, toma como base el criterio establecido para la proceden-
cia de la casacién y considera que el quantum punitivo debe tener su limite
en los seis afos de pena privativa de libertad. Ciertamente, esta propuesta es
mds proporcional y razonable para la determinacién de la via procedimental
del proceso inmediato. En esa perspectiva, debe excluirse del trdmite del pro-
ceso inmediato los objetos punitivos con pena privativa de libertad superior
a los 6 anos. Esta interesante discrepancia de la judicatura suprema sobre
el quantum de la pena es, en realidad, una discrepancia sobre el principio
constitucional de proporcionalidad. La posicién mayoritaria parece justificar
la habilitacién de la via procedimental del proceso inmediato para poder
incorporar un mayor espectro del catdlogo de delitos (robo, hurto, entre
otros.); sin embargo, la posicidon del magistrado supremo Salas Arenas tiene
mayor conformidad con el principio pro homine previsto en el art. 1 de la

Constitucién Politica del Estado.

Los dos presupuestos materiales i) la evidencia delictiva y ii) la ausen-
cia de complejidad o simplicidad tratan de dos conceptos que, en términos
de la teoria estdndar de la argumentacién, configuran un caso ficil. Es un
«caso facil» cuando en el silogismo normativo bésico i) la premisa norma-
tiva es clara en su interpretacién y ii) la premisa fictica no presenta pro-
blemas probatorios, dado que la informacién producida por las fuentes
de prueba estd directamente relacionada con las proposiciones ficticas.
En ese orden, la conclusién del silogismo légico estd justificada, pues se
aprecia una adecuada configuracién del silogismo normativo (modus ponendo

ponens).
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Es un «caso dificil» cuando i) existen problemas de interpretacién
respecto de la premisa normativa porque se le puede atribuir dos o mds sen-
tidos normativos (en efecto, pueden presentarse supuestos de aparentes con-
flictos normativos que requieren de una adecuada justificacién de la premisa
normativa), o ii) cuando la premisa fictica no es construida sobre la base
de informacién directa, sino que requiere de prueba indirecta (exigiendo
un proceso de reconstruccién légica de la informacién y demandando una
carga argumentativa que justifique la premisa féctica como verdadera). En
sintesis, un caso es dificil cuando es problemdtico afirmar la correccién de
las premisas. En ninguno de los supuestos de un caso dificil es procedente el

proceso inmediato.

6.1. Prueba evidente
El Acuerdo Plenario establece su alcance conceptual y preciso:

Estd referido a la valoracién del resultado de la prueba —si esta se produce
de un modo seguro y répido— y es la que proporciona la comprensién
completa del hecho delictuoso en modo irresistible y rdpido; significa
solamente prueba que demuestra de un modo seguro, necesario y répida
la existencia de un determinado hecho, demostracién que puede emerger
implicitamente de uno o mds elementos de conviccién univocos, por lo
que no se requiere un laborioso proceso légico para el convencimiento

judicial a partir de los elementos de cargo.

Se define a partir de tres instituciones: i) delito flagrante, ii) confesién
del imputado y iii) delito evidente. Esas tres instituciones reconducen al con-

cepto epistémico de prueba evidente o «causa probable»."

La determinacién de prueba evidente o causa probable no tiene regu-
lacién expresa como fase o etapa procesal, pero —qué duda cabe— es la base
material para decidir el inicio del proceso. El juez de investigacién preparato-
ria determinard la configuracién de prueba evidente o causa probable —como
base cognitiva de la imputacién concreta— para decidir la procedencia del

proceso inmediato. La determinacién de prueba evidente exige la verifica-

1 Art. 8 del Cédigo Procesal Constitucional.

«Cuando exista causa probable de la comisién de un delito, el juez, en la sentencia que
declara fundada la demanda en los procesos tratados en el presente capitulo, dispondrd la re-
mision de los actuados al Fiscal Penal que corresponda para los fines pertinentesy.
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cién de la existencia de elementos de conviccién directos y suficientes que
conduzcan a un juicio de probabilidad positiva. El proceso inmediato reque-
rird de elementos de conviccidén suficientes —causa probable—. Este estdndar

probatorio tiene que ser evaluado por el juez para efectos del inicio de un

proceso inmediato.

El Cédigo Procesal Penal emplea el término «elementos de convic-
cién» para referir la informacién producida por los actos de investigacion, y
utiliza los términos de «fundados y graves»®, «suficientes», «evidentes» para
referir la cantidad y calidad de la informacién requerida, para formalizar in-

vestigacién preparatoria, requerir la medida coercitiva de prisién preventiva,

acusar, para iniciar el proceso inmediato, etc.

a) Flagrancia delictiva. La flagrancia —art. 259 del CPP— es condicién ne-
cesaria (pero no suficiente) para requerir la incoacién del proceso inme-
diato. La «prueba evidente» configurada por la situacién de flagrancia
es el criterio epistémico de suficiencia para habilitar el inicio del proce-
so inmediato. La flagrancia cldsica estd vinculada con fuentes directas e
inmediatas de informacién que permiten la construccidn general y sin
mayor dificultad de una imputacién concreta. En esa linea, «el delito

flagrante encierra en si la prueba de su realizacién»?'. Se configura por:

«La evidencia sensorial del hecho delictivo que se estd cometiendo o
que se acaba de cometer en el mismo instante de ser sorprendido el de-
lincuente; de suerte que se conoce directamente tanto la existencia del
hecho como la identidad del autor y se percibe, al mismo tiempo, la re-

lacién de este tltimo con la ejecucién del delito y se da evidencia patente

de tal relacién (...).

Las notas sustantivas que distingue la flagrancia delictiva son: a) inme-
diatez temporal, que la accién delictiva se esté desarrollando o acabe de
desarrollarse en el momento en que se sorprende o percibe; y, b) inme-
diatez personal, vale decir, que delincuente se encuentre en el lugar del

hecho en situacién o en relacién con aspectos del delito (objetos, instru-

2 Art. 268 del Cédigo Procesal Penal.

! «El delito flagrante encierra en sf la prueba de su realizacién por existir una percepcién
sensorial directa del hecho delictivo, de suerte que la flagrancia se ve, no se demuestra, apare-
ciendo vinculada a la prueba directa y no a la indirecta, circunstancial o indiciaria». César San
MarTin CastrO, «El proceso inmediato (NCPP originario y D. Leg. N° 1194)», en Gacera

Penal y Procesal Penal. Tomo 79, 2016, p. 154.
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mentos, efectos, pruebas o vestigios materiales) que proclamen su directa

participacién en la ejecucién de la accién delictiva.

Las notas adjetivas que integran el delito flagrante son: a) la percepcién
directa y efectiva, visto directamente o percibido de otro modo, tal como
material filmico o fotografias (medio audiovisual) —nunca meramente pre-
suntiva o indiciaria— de ambas condiciones materiales. [La flagrancia de-
lictiva se ve, no se demuestra, y estd vinculada a la prueba directa y no
a la indirecta, circunstancial o indiciaria] y, b) la necesidad urgente
de la intervencién policial, la cual debe valorarse siempre en funcién
del principio de proporcionalidad de tal suerte que evite interven-
ciones desmedidas o la lesién desproporcionada de derechos res-
pecto al fin con ellas perseguidas» (Acuerdo Plenario Extraordinario
2-2016, fundamento 8, resaltado agregado).

Para la habilitacién del proceso inmediato, la interpretacién del art.
259 del CPP tiene que ser restrictiva y debe limitar su alcance solamente al

supuesto de flagrancia estricta.

En el contexto de la flagrancia, se presenta una situacién favorable
propicia para la obtencién de informacién en correspondencia directa con
las proposiciones ficticas que configuran prueba evidente y permiten cons-
truir con sencillez una imputacién concreta. Con la informacién directa y
sus fuentes es suficiente para demostrar la realizacidén del hecho imputado
en el plenario del juicio inmediato. La minima actividad de investigacién
se circunscribe al acopio y aseguramiento de la informacién inmediata y sus
fuentes en la situacion de flagrancia. Es innecesario un plazo para investigar

y resulta inttil formalizar la investigacién.

En los supuestos de cuasiflagrancia o flagrancia presunta (art. 259
del CPP) se acude, generalmente, a informacién de fuentes indirectas. En
esa linea, en el Acuerdo Plenario se sefiala que «si fuese preciso elaborar un
proceso deductivo mds o menos complejo para establecer la realidad del de-
lito y la participacién del delincuente, no puede considerarse un supuesto
de flagrancia» (Acuerdo Plenario Extraordinario 2-2016, fundamento 8).
Si la imputacién descansa en fuentes indirectas de informacién, se tiene
que habilitar un plazo de investigacién para la incorporacién de aquellas;
por tanto, se debe declarar improcedente la peticién de inicio del proceso

inmediato.
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Es preciso sefialar que se presentan situaciones de flagrancia estricta
que no necesariamente configuran prueba evidente. Asi, son frecuentes los
supuestos en que se necesita informacién de experticia por demora en su
realizacién. En otros casos, no se tuvo mayor diligencia para el acopio de
informacién y configurar una causa probable, etc. En los supuestos de fla-
grancia que no configuran prueba evidente, no procede el proceso inmediato

por flagrancia.

b) El delito confeso. Se clasifica la confesién en i) confesién pura o simple,
y ii) confesion calificada. El proceso inmediato solo procederd en el caso

de la confesién simple.

La confesién simple debe rendirse de manera libre y cumplir con los
siguientes requisitos: i) rendirse ante juez o fiscal y con presencia del abo-
gado del imputado, ii) debe ser sincera y espontanea; y iii) esencialmente
(requisito de validez) debe estar corroborado con otros actos de investigacion
que permitan alcanzar certidumbre y verosimilitud de la realizacién del he-
cho imputado. Este tltimo requisito conduce directamente a la categoria de

prueba evidente.

La confesion calificada incorpora en la aceptacién de los hechos otras
circunstancias que tienden a eximir o atenuar la responsabilidad penal; por
tanto, no es un supuesto de confesién idénea para el proceso inmediato,
pero aun asi —por excepcién— puede habilitarse el proceso inmediato si ese
dato circunstancial es claro o ficilmente demostrable con minima prueba de
urgencia. Tampoco procede el proceso inmediato si la confesidn es esencial
para extender la investigacién y determinar la existencia de otros intervinien-

tes en su comision.

c) El delito evidente es aquel cierto, claro, patente y acreditado sin duda
alguna; exige una prueba que convenza de su correspondencia con la rea-
lidad, con extrema probabilidad positiva. Los iniciales actos de investiga-
cién deben reflejar, sin duda, la realizacién del delito y de la intervencién
del imputado. Todos los 4mbitos relevantes deben estar cubiertos por un

medio de investigacién, idéneo y con suficiente fiabilidad inculpatoria.

El concepto de «prueba evidente» estd referido a la valoracién del
resultado de la prueba que proporciona de modo seguro y rdpido la com-

prensién completa del hecho delictuoso, demostracién que puede emer-
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ger implicitamente de uno o mds elementos de conviccién univocos, por lo
que no se requiere un laborioso proceso légico para el convencimiento judi-

cial a partir de los elementos de cargo (fundamento 8 del Acuerdo Plenario).

Los tres supuestos: 1) flagrancia delictiva, ii) confesién simple, y iii)
delito evidente, deben configurarse sobre la base de prueba evidente que
generalmente estd vinculado con la prueba directa. Si la prueba es indirecta,

no debe requerirse la incoacién del proceso inmediato.

6.2. Simplicidad o ausencia de complejidad

La simplicidad de los actos de investigacién y su contundencia
desde un primer momento constituyen un presupuesto material para
habilitar el proceso inmediato. Si el hecho puede ser reconstruido con
facilidad y certidumbre desde sus primeros momentos, entonces se obvia
o reduce al minimo la investigacién preparatoria y se habilita el proce-
so inmediato. Este presupuesto material es de central importancia para
excluir del proceso inmediato a casos que no tienen esa caracteristica de
simplicidad. En ese orden, estdn excluidos los procesos complejos. Un
dmbito de estos supuestos de complejidad tiene expresa regulacién en el
art. 342.3 del CPP (modificado por la Ley N° 30077), y estdn referidos
a la i) naturaleza interna del acto de investigacién. Asi, estdn regula-
dos ocho supuestos que atienden a criterios de pluralidad de imputados,
agraviados, cantidad de actos de investigacién, o cantidad de tiempo a
emplearse en la obtencién de esa informacién. Estos exigen una activi-
dad de investigacién también compleja, incompatible con un mecanismo
de simplificacién procesal como el proceso inmediato, por lo que, evidente-

mente, no lo habilitan.

Otros supuestos de complejidad atienden a ii) las condiciones mate-
riales de la ejecucion del acto de investigacion o su incorporacién a la causa
por razones diferentes: distancia, remisién de muestras y su andlisis, satura-
cién de los servicios periciales, demora en la expedicién de informes por par-
te de diversos 6rganos publicos, etc. También se considera como supuesto de
complejidad si iii) se imputa un hecho delictivo a varias personas y la prueba

evidente o evidencia delictiva no comprende a todos ellos.

Otro supuesto de complejidad es iv) la gravedad del hecho objeto

de imputacién atendiendo a la gravedad de la pena conminada. A mayor
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gravedad del hecho, mds intensa serd la necesidad de limitar la procedencia
del proceso inmediato. La exclusion atiende al principio constitucional de
proporcionalidad, pues la idoneidad y estricta proporcionalidad del proceso
inmediato aseguran una respuesta répida al delito, pero con flexibilizacién
de las garantias de defensa procesal y tutela jurisdiccional para delitos de gra-

vedad minima. En ese orden, excluye de su trdmite los delitos especialmente

gI‘ aves.

Los delitos especialmente graves demandan un nivel profundo de
esclarecimiento y una actividad probatoria mds intensa y completa de los
hechos configuradores del injusto culpable y de las circunstancias modifica-
tivas de responsabilidad; por tanto, proscribe constitucionalmente la via del
proceso inmediato. A modo de ejemplo son los delitos con i) pena de cadena

perpetua; ii) pena privativa de libertad no menor de veinticinco afos, y iii)

pena privativa de libertad no menor de quince afios.

La indefinicién que presenta el Acuerdo Plenario 2-2016 respecto de
lo que se estima «delito especialmente grave» es problemdtica, puesto que
esa fundamentacién no estd configurada como una directriz operativa, sino
como una estimacién de cardcter general que puede ser o no considerada
por el operador jurisdiccional. La propuesta, en los fundamentos propios
del juez supremo Salas Arenas, es mds definida, pues considera que no existe
una norma que establezca un pardmetro, marcador o cuantificador vinculado
al marco abstracto de la pena privativa de libertad®* para la viabilidad del
proceso inmediato y, en ese sentido, propone unos criterios cuantificadores
necesarios como limite objetivo-normativo que pauten razonablemente la
viabilidad del proceso inmediato. En efecto, es razonable tomar como funda-
mento normativo la valla prevista en el art. 427 del CPP, que establece como
limite si el extremo minimo de la pena abstracta supera los 6 anos de pena

privativa de libertad. No cabe duda de que los criterios cuantitativos tienen

razonable operatividad cuando se trata de limitar el poder punitivo.

Finalmente, se configura otro supuesto de complejidad, relativo al v)

momento de determinar el tipo de concurso de delitos real y/o ideal, y los

2 A diferencia del Cédigo Orgdnico Integral Penal de Ecuador, cuyo art. 640.2 establece
que el procedimiento directo «procederd en los delitos calificados como flagrantes sancionados
con pena mdxima privativa de libertad de hasta cinco afios y los delitos contra la propiedad
cuyo monto no exceda de treinta salarios bésicos unificados del trabajador en general califica-

dos como flagrantes».
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recurrentes equivocos con apariencias concursales —concurso aparente—. De
cualquier manera, si se tiene dos bienes juridicos comprometidos, ello ya
supone un nivel de complejidad que no puede ser procesado en la urgencia

de un proceso inmediato.

V. Conclusion

La constitucionalizacidon del proceso inmediato exige necesariamente
considerar dos presupuestos materiales: la prueba evidente y la simplicidad
del caso. En efecto, estos presupuestos materializan el principio constitu-
cional de proporcionalidad, y solo conforme a este, es posible la aplicacién
constitucional del proceso inmediato. Sin esos limites, el disefio simple y
bésico del proceso inmediato no lo hace idéneo para el trdmite de casos
con relativa complejidad. En ese orden, los operadores penales deberdn ser
sumamente rigurosos en verificar su configuracién, de tal manera que frente
a un minimo de incertidumbre de informacién o de simplicidad dudosa, se
tendrd que inhabilitar el proceso inmediato. El propio acuerdo plenario es
claro al senalar que, por su disefio bdsico, el proceso inmediato es restrictivo
de principios y garantias. Por esa razdn, la interpretacién de sus dispositivos
tendrd que realizarse siempre de manera restrictiva conforme al mandato
constitucional previsto en el articulo 139.9 de la Constitucién Politica del

Estado, para modular asi esos principios y garantias.



