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Introduccion

El delito de violacion sexual de menor de edad comporta un manejo muy
escrupuloso por parte de la administracion de justicia penal. No obstante, ello
se complica sobremanera cuando se le suma importantes instituciones juridi-
cas, como el proceso inmediato, la flagrancia delictiva, asi como, la cuasi fla-
grancia. Ello, en tanto que eventualmente se termina vulnerando derechos
fundamentales, basilarmente del denunciado.

En ese orden de pensamiento, para la presente entrega analizaremos la Reso-
lucion N.° 842/2016-Sullana, expedida por la Primera Sala Penal Transitoria
de la Corte Suprema de la Republica de Peru.
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1. Sobre el nuevo proceso inmediato

El proceso inmediato es un proceso especial; y como apunta ARAYA VEGA, los
procesos especiales: «... son agiles, expeditos; ya que al tratarse de asuntos
de simple y sencilla tramitacion o resolucion opto por la creacion de un pro-
ceso simplificado que permita la descarga procesal, potenciar la disminucién
de la mora judicial y responder de manera pronta y oportuna a la justicia. Los
procesos especiales se han establecido con la finalidad de juzgar de manera
diferenciada a las personas que en virtud de condiciones especiales, modo de
comision del hecho o forma de resolucion; se realizan de manera diferenciada
a la ordinariamente establecidax»'.

Por su parte, el articulo 446.1 del nuevo Cddigo Procesal Penal —modificado
por el articulo 2, del Decreto Legislativo N° 1194 que regula el proceso inme-
diato en casos de flagrancia—, juridiza sobre los supuestos de aplicacion de
este proceso especial, sefialando que: «1. El fiscal debe solicitar la incoacion
del proceso inmediato, bajo responsabilidad, cuando se presente alguno de
los siguientes supuestos: a. El imputado ha sido sorprendido y detenido en
flagrante delito, en cualquiera de los supuestos del articulo 259; b. El impu-
tado ha confesado la comision del delito, en los términos del articulo 160; o
c. Los elementos de conviccion acumulados durante las diligencias prelimi-
nares, y previo interrogatorio del imputado, sean evidentes».

2. Acerca de la flagrancia delictiva

Al respecto, el Tribunal Constitucional ensefa: «... la flagrancia es un insti-
tuto procesal con relevancia constitucional que debe entenderse como una
evidencia del hecho delictuoso respecto de su autor. Asi, la flagrancia se con-
figurara cuando exista un conocimiento fundado, directo e inmediato del
hecho punible que se viene realizando o que se acaba de realizar instantes

I ARAYA VEGA, Alfredo: «El nuevo proceso inmediato (Decreto 1194). Hacia un modelo
de una justicia como servicio publico de calidad con rostro humano». En: Revista
Informativa lus Infraganti. N° 1. Lima, 2016, pp. 7 y 8, bit.ly/IRCayOp.
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antes, situacion en la que, por su particular configuracion, es necesaria la
urgente intervencion de la policia para que actie conforme a sus atribuciones.
En este sentido, lo que justifica la excepcion al principio constitucional de la
reserva judicial para privar de la libertad a una persona es la situacion parti-
cular de la urgencia que, en el caso, concurriendo los requisitos de la inme-
diatez temporal e inmediatez personal de la flagrancia delictiva, comporta la
necesaria intervencion policial»?.

Ademés, el Tribunal Constitucional, agrega: «... la flagrancia debe entenderse
como una evidencia del hecho delictuoso, por lo que solo se constituira cuando
exista un conocimiento fundado, directo e inmediato del hecho punible que se
viene realizando o que se acaba de realizar. La mera existencia de sospechas
o indicios no es un elemento suficiente para constituir la flagrancia»®.

3.Acerca de la cuasi flagrancia

En la cuasi flagrancia, denominada también como «flagrancia presuntay, se
tiene como presupuestos: i. La inmediatez personal y temporal, pues, el autor
en ese momento, lugar y circunstancias, se encuentra fisicamente presente y
acaba de perpetrar el hecho punible; ii. la percepcion sensorial directa por la
misma victima, la autoridad policial o terceras personas, que el autor instan-
tes antes acaba de perpetrar el hecho punible; iii. la persecucion sin interrup-
cion, perpetrado el delito, el autor huye, produciéndose una persecucion,
objetivamente percibida, por parte de la autoridad policial, por la victima o
por terceros que se encontraban en el lugar de los hechos, o que se sumaron
a los perseguidores, y iv. la intervencion del autor por el efectivo policial, o la
aprehension por la victima o por terceros. En ese sentido, amerita traer a colacion
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que sostiene:

... no hubo comision flagrante de delito, toda vez que la flagrancia
supone la aprehension del autor del hecho delictivo en el preciso
momento de la comision del mismo, mas aun tratandose de delitos de

2 TC, sent. del 28-03-11, expediente N° 00354-2011-PHC/TC, fundamento juridico N° 2.
3 TC, sent. del 01-06-09, expediente N° 05423-2008-HC/TC, f. j. N° 10.
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comision instantanea. Desde tal perspectiva, si de acuerdo a la sindica-
cion del detenido (...) el favorecido le habria vendido la cantidad de un
kilo 400 gramos de pasta basica de cocaina el dia 30 de octubre de
2000, en horas de la tarde, no puede considerarse detencion en flagran-
cia cuando esta medida acontece en una fecha posterior, el dia tres de
noviembre a las 8 h. 00 min. Tampoco cabe justificar la presente deten-
cion dentro de la denominada figura de ‘cuasiflagrancia’ tal como lo
sostiene la Sala Penal Corporativa de la Corte Superior de Justicia de El
Santa, pues al margen de que ni siquiera es aplicable al caso subjudice,
toda vez que la detencion no se produjo en el momento inmediatamente
seguido a la presunta comision del hecho delictivo, ademas la Constitu-
cién Politica del Estado no alude en absoluto al supuesto de ‘cuasifla-
grancia’, por lo que no puede habilitarse subrepticiamente supuestos de
detencion no contemplados constitucionalmente, sencillamente, por
aplicacion del principio de interpretacion segun el cual, las normas esta-
blecen excepciones, y el articulo 2, inciso 24, literal f que es regulatorio
de las excepciones que restringen el derecho a la libertad individual,
deben ser interpretadas restrictivamente®,

4. Resumen de la resolucion sub examine

Los hechos declarados probados en las sentencias de primera y segunda ins-
tancia, sefialan basilarmente que en fecha 19 de enero del 2016, la menor
agraviada de 7 afos de edad, se encontraba sola en su domicilio, cuando llego
el encausado y abusé sexualmente de la misma.

Con fecha 20 de enero del 2016 —22 horas de ocurrido el hecho—, ante la sin-
dicacion de la madre de la agraviada y en presencia de esta ultima, la policia
detuvo al imputado.

Es de verse, que con fecha 20 de enero del 2016, el fiscal provincial de la Pri-
mera Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Sullana, formula requerimiento

4 TC, sent. del expediente N° 1318-2000-HC/TC, f.j. N° 3.



Implicancias de una indebida aplicacién del nuevo proceso inmediato... ‘ 323

de incoacion de proceso inmediato. En la referida fecha, el mismo fue decla-
rado procedente —por auto no impugnado—. En dicha audiencia unica, el fis-
cal solicité mandato de prision preventiva contra el citado encausado, lo que
en igual fecha, el juez de la investigacion preparatoria declar6 fundado, por
un plazo de cinco meses.

Con fecha 15 de febrero del 2016, se condené al acusado como autor del deli-
to de violacidn sexual de menor de edad, a la pena de cadena perpetua. Fallo
que con fecha 22 de junio del 2016, fue confirmado por sentencia de vista.

Con fecha 15 de julio del 2016, via recurso de casaciodn, la defensa del acusado
introduce como motivos: la inobservancia de precepto constitucional y que-
brantamiento de la garantia de motivacion. Alegando que se tramito la causa
en la via inmediata como si se tratase de un supuesto de flagrancia delictiva,
que no corresponde, afectandose el derecho de defensa del patrocinado. Ello,
en tanto que la flagrancia, no opera cuando es un tercero quien sindica al pre-
sunto autor, mas aun si la detencidn ocurrié con posterioridad a los hechos,
aunque antes de las 24 horas de su presunta comision. Acotando que se interpretd
extensivamente el articulo 259.3 del nuevo Codigo Procesal Penal y que la lega-
lidad del procedimiento debi6 ser sostenida por el fiscal. Ademas, que la senten-
cia de vista incurrié en motivacion deficiente, porque no incorpor6 razones
acerca de la ausencia de flagrancia delictiva y de la consiguiente arbitrariedad
del arresto policial.

Con fecha 25 de noviembre del 2016, fue concedido el citado recurso, aun-
que en aplicacion de la concepcion de la «voluntad impugnativay, exclusiva-
mente por la causal de quebrantamiento de precepto procesal (articulo 259.3
del Codigo Procesal Penal), a fin de examinar la incoacion del proceso inme-
diato y la correcciodn juridica del procedimiento subsiguiente.

La resolucion casatoria contempla, ademas, que es verdad que el auto que
acepto el requerimiento de la fiscalia provincial, que dispuso que se siga la
causa en la via inmediata, no fue recurrido por el imputado. Sin embargo, no
es posible sostener como regla juridica pétrea que operd la preclusion de ese
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momento procesal y, por tanto, que tal declaracion jurisdiccional ya no se
puede cuestionar en las demas etapas procesales.

También, que cuando se cuestiona sostenidamente en apelacion y casacion de
las sentencias de mérito, la licitud de la concreta incoacién del proceso inme-
diato, en el que se compromete una garantia constitucional, vinculada al debido
proceso, como es la «interdiccion de ser desviado de la jurisdiccion determi-
nada por la ley», a que hace mencion el segundo parrafo del articulo 139.3 de
la Constitucion Politica, no es de recibo aceptar dicho principio en el momento
en que se advirtio su infraccion. La convalidacion y el saneamiento procesal
no opera cuando el vicio procesal configura una nulidad absoluta o insubsana-
ble, que comprometen derechos y garantias fundamentales (articulo 150, literal d,
del nuevo Codigo Procesal Penal), sino cuando tinicamente no se observan
las formalidades previstas en la ley para el desarrollo de un acto procesal —se
circunscribe a los defectos no absolutos—.

Ademas, que el auto de incoacién del proceso inmediato se declar6 procedente
porque se estimé que el imputado fue detenido en flagrancia delictiva.

Es de precisar, como dato esencial, el mérito del acta denominada de «Inter-
vencion Policial», acompanada por el recurrente en esta sede al que las sen-
tencias de mérito han hecho mencion. Alli se indica que cuando la menor
agraviada, su madre y personal policial en una unidad policial se dirigian a la
Fiscalia Provincial de Sullana «... la madre de la menor logré visualizar el
presunto autor del delito contra la libertad sexual —actos contra el pudor—,
quien se desplazaba por la carretera (...) en un vehiculo menor (...) siendo
intervenido e identificado...».

En la sentencia de primera instancia, resumiendo la declaracion de la madre
de la agraviada, se anotd que «lo reconoce porque su hija le dio las caracteris-
ticas (...) estaba vestido con ropa azul y en la moto roja al momento que ella
lo observéd». Asi mismo, en la audiencia del juicio oral se ratifica la forma
como se identifico, quién lo hizo y la detencion policial consiguiente: estar en
esta intervencion, fue la declaracion de la denunciante.
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Sobre estas bases es que debe examinarse si correspondia o no el proceso
inmediato y si en su actuacion se vulneraron derechos basicos de caracter
procesal del imputado, al punto que las sentencias de condena emitidas no
pueden sostenerse por caracter de eficacia procesal.

Como es obvio, por tratarse de un proceso que restringe plazos procesales y
elimina o reduce fases procesales —la flagrancia, como institucion procesal,
tiene un objetivo instrumental para facilitar la actuacion de la autoridad poli-
cial o para instituir procedimientos simplificados y céleres—, la interpretacion
de las normas que lo autorizan, por sus efectos, debe ser restrictiva, es decir,
dentro de la esfera de su ordenamiento, en el nucleo de su representacion
o significacion del texto legal.

El delito flagrante es lo opuesto a lo clandestino y, como tal, debe cometerse
publicamente y ante testigos. Requiere que la victima, la policia o un tercero
presencien la comision del delito en el mismo momento en que se perpetra
—evidencia o percepcidn sensorial del hecho delictivo—, y que ante la realiza-
cion de la infraccion penal surja la necesidad urgente de la detencion del
delincuente para poner coto a la comision delictiva, cortar o evitar mayores
efectos lesivos de la conducta delictiva o impedir la fuga del delincuente.

La inmediatez que ello implica hace patente el hecho delictivo —la flagrancia se
ve, no se demuestra— y su comision por el detenido, de suerte que como existe
una percepcion directa y sensorial del delito, excluye de por si de toda sospe-
cha, conjetura, intuicion o deduccion. Se asume por ello que todos los elemen-
tos estan presentes y que no cabe elaborar un proceso deductivo mas o menos
complejo para establecer la realidad del delito y la participacion del detenido.

Se trata de la denominada «cuasi flagrancia». Por otro lado, ser testigo pre-
sencial del delito —verbi gratia: victima, policia, sereno u otra persona—
importa que directamente y a través de sus sentidos expone acerca de lo que
observd y esa observacion esta referida precisamente, a la comision de un
delito. No cumple con este requisito la institucion del testigo de oidas o de
referencia, pues solo puede mencionar lo que alguien le cont6 acerca de un
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suceso determinado: Su informacion es indirecta, la obtiene a través de mani-
festaciones o confidencias de terceras personas y al ser prueba indirecta, su
informacion debe ser contrastada, por el testigo fuente que seria el presencial.

En el presente caso, los policias captores no presenciaron la comision del
delito. Tampoco lo hizo la madre, ni siquiera la tia de la nifia. Ambas se limi-
taron a expresar lo que la nifia, luego del suceso, les dijo, cuando ni siquiera
el imputado se encontraba en la vivienda de aquella. Con independencia de
lo que menciond la nifa agraviada y del valor probatorio que puede otorgar-
sele a su testimonio, lo cierto que el delito sub judice no puede clasificarse
como flagrante.

Un caso como el aludido requiere de un elaborado analisis deductivo, de un
riguroso analisis de la version de la victima y de una actividad probatoria
variada o diversa, tanto mas: i. Sino se cuenta con vestigios materiales y flui-
dos corporales examinados pericialmente, ii. si la captura no se produjo en el
mismo momento o instantes después de sucedido el hecho delictivo, esto es,
a las 22 horas del dia siguiente, y iii. si el imputado niega los cargos, e inclu-
so esta en la posibilidad de ofrecer, desde la perspectiva de un procedimiento
mas extenso, prueba documental y personal de descargo.

La violacion sexual de menor de edad es un delito especialmente grave —esta
asociado a la pena mas grave del sistema penal: cadena perpetua—, por lo que
por razones de estricta proporcionalidad, no puede solventarse sin prueba
evidente derivada de la flagrancia, en un proceso célere y de reducida accion
probatoria, como el proceso inmediato.

Se desvio asi, en el caso concreto, al imputado del procedimiento legalmente
preestablecido, que es el comun, derivandolo irrazonablemente al proceso
inmediato, incurriéndose en nulidad absoluta e insubsanable. Ergo, no cabe
saneamiento ni convalidacion, pues no se trata de una mera inobservancia de
las formalidades previstas en el Codigo, sino de una auténtica lesion al debido
proceso legal.
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La desestimacion de la incoacion del proceso inmediato no trae consigo
necesariamente la anulacion de la prision preventiva, y la modificacidon de
esta medida requiere de una peticion de parte, unida a un debate sobre los
presupuestos materiales correspondientes.

Finalmente, la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema declard
fundado el recurso de casacion por quebrantamiento de precepto procesal
interpuesto por la defensa del acusado, contra la sentencia de vista que confir-
mando la sentencia de primera instancia lo conden6 como autor del delito
de violacion sexual de menor de edad, a cadena perpetua. Nula la sentencia de
vista recurrida e insubsistente la sentencia de primera instancia. Sin efecto
todo lo actuado en esta causa desde el auto de incoacion del proceso inmediato,
sin perjuicio de la validez de la prueba documental, los informes o dictimenes
periciales, las diligencias objetivas e irreproducibles y, en lo pertinente, de las
actas que contienen las diligencias preliminares. Ordeno se siga la causa con-
forme al proceso comun y se remitan los actuados a la fiscalia provincial.
Decret6 la inmediata libertad del encausado por vencimiento del plazo de
duracion de la prision preventiva.

5. Analisis de la resolucion in comento

La investigacion, denuncia y sentencia de delito de violacion sexual de
menor de edad, comporta un cuidado sumo, en razoén al bien juridico tutela-
do, como a la pena maxima impuesta, esto es, cadena perpetua —como en
efecto fue condenado el denunciado—. Lo propio del proceso inmediato.

En ese sentido, respecto de la naturaleza del referido proceso, las Salas Penales
Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia en Acuerdo Plenario
Extraordinario, senalan:

Los presupuestos materiales o la naturaleza de su objeto: i. De eviden-
cia delictiva y ii. de ausencia de complejidad y simplicidad, a los que
se refiere el articulo 446, apartados 1, y 2, del nuevo Cddigo Procesal
Penal (Decreto Legislativo N° 1194, de 30-08-2015), reclaman una
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interpretacion estricta de las normas habilitadoras de este proceso
especial, en cuanto el proceso inmediato, por ampararse en la simpli-
ficacion procesal, reduce al minimo indispensable —aunque no irrazo-
nablemente— las garantias procesales de las partes, en especial las de
defensa y tutela jurisdiccional de los imputados. Por consiguiente, en
la medida que exista con claridad y rotundidad, prueba evidente o evi-
dencia delictiva y simplicidad, la via del proceso inmediato estara
legitimada constitucionalmente®.

Sin embargo, es de verse que la denunciante —madre de la menor—, la policia y
el fiscal provincial, no observaron los expresos alcances del referido plenario,
y tampoco el contenido del articulo 446 del nuevo Codigo Procesal Penal
—modificado por el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1194, que regula el
proceso inmediato en casos de flagrancia—, pues, en el segundo caso no se cum-
plia con ninguno de los supuestos de aplicacién que refiere dicho articulo.

A todas luces, en el presente caso no se configur6 una flagrancia delictiva.
El problema se presenta cuando la fiscalia y el Poder Judicial intervinientes
—excepto la Sala Suprema—, asumen erroneamente que se trata de una cuasi
flagrancia, aunque tampoco llegé a configurarse. Al respecto, SANCHEZ
VELARDE anota:

El Decreto Legislativo N° 1194 cambia el verbo rector «podra» que
facultaba al fiscal, por «debera». Se afirma que ello afecta la discre-
cionalidad del fiscal. Ciertamente es discutible, pues en la practica
quien califica la flagrancia es el fiscal. Si dicha autoridad considera
que los hechos no configuran flagrancia, no esta obligado a requerir el
proceso inmediato. Si existiendo flagrancia, el fiscal no cuenta con los
elementos de prueba materiales inmediatos para sustentar su pedido
ante el juez —por demora en las pesquisas, por ejemplo—, debera seguir
con el proceso comun®,

5 Acuerdo Plenario Extraordinario N° 02-2016/CIJ-116, f. j. N° 7.
¢ SANCHEZ VELARDE, Pablo: «La flagrancia y el proceso inmediato». En: EI Comercio.
Lima, 1 de febrero del 2016, bit.ly/1Wx2BNI.
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Sin embargo, parece ser que el fiscal no lo entendid asi y opto por el proceso
inmediato, cuando ello no lo ameritaba. A propdsito, nos llama la atencion
que se haya configurado cual «piezas de domind», por decir lo menos. Es
decir, que hubo un yerro en cadena, en la actuacion de la policia, la fiscalia y
el Poder Judicial, en sus instancias a quo y ad quem. ;Se equivoca uno y se
equivocan también todos los demds? Menos mal que Corte Suprema supo
evidenciar y corregir.

Anmerita acotar la lamentable paradoja, en la que se incurrio al aplicar errénea-
mente la incoacion del proceso inmediato en lugar del comun, puesto que la
fiscalia, al intentar salvaguardar el bien juridico protegido de la menor presun-
tamente agraviada —esto es, su indemnidad sexual—, termina vulnerando peli-
grosamente no pocos derechos fundamentales del presunto culpable, como son:
1. A la motivacion de las resoluciones jurisdiccionales, ii. a no ser desviado de
la jurisdiccion determinada por ley —por la clamorosa equivocacion de la inco-
acion del proceso inmediato—, iii. a la libertad personal —por el arresto policial
y la condena a cadena perpetua impuesta—, iv. al cuestionamiento de una deci-
sion jurisdiccional —al haberlo impedido, arguyendo la aplicacion del principio
de convalidacion por omision—, y iv. al debido proceso penal. En suma, se incu-
rri6 en una abierta y sistematica vulneracion de la legalidad, constitucionalidad
y legitimidad en menoscabo del acusado.

En consecuencia, el caso materia de analisis es un claro y lamentable ejemplo
de como el remedio termina siendo peor que la enfermedad. El Estado —Policia
Nacional del Perti, Ministerio Publico y Poder Judicial-, no puede volverse
contra su creador: el pueblo; no puede desconocer su razoén de ser, esto es,
estar al servicio y beneficio de la poblacion —en justicia—.

Mas aun, analizando el caso concreto desde los predios de la Administracion
Publica —que engloba a la administracion de justicia—, tenemos que el funcio-
nario se encuentra obligado a generar valor publico, porque el mismo labora
con fondos publicos, los mismos que les pertenecen a la poblacién y, por ende,
tienen que estar orientados hacia ella en general y especificamente a los secto-
res mas deprimidos, de otro modo, se posterga y desnaturaliza la finalidad que
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abraza la funcion publica’. Se colige, pues, que en ningln caso su mision ate-
rriza en ocasionar perjuicio alguno. Por ello, es que sostenemos que en el caso
concreto no se ha tomado ni por asomo dichos postulados de la Administracion.

Se reitera, el valor publico constituye una obligacion para quienes estan a car-
go de la gestion publica, porque los mismos laboran con fondos publicos, los
que a su vez pertenecen a la poblacion y, por ende, deben estar orientados
hacia ella en general, y especificamente a los sectores mas deprimidos y no a
otros fines, menos aun, cuando los referidos «otros fines», postergan y des-
naturalizan la finalidad que abraza la funcién publica —sea generada via elec-
cion popular o no—. Asi, el valor publico busca de forma comprometida un
sistema que promueva un desarrollo eficaz, eficiente, equitativo y sostenible.
Bajo esta perspectiva, se persigue la creacion de valor publico por medio de
una gestion estatal, que contribuya significativamente a cuatro fines o princi-
pios fundamentales: i. La reduccion de la desigualdad, ii. la reduccion de la
pobreza, iii. el fortalecimiento de estados democraticos, y iv. el fortalecimiento
de la ciudadania®.

A proposito, no poco se ha dicho respecto de la naturaleza y desarrollo del
proceso inmediato contenido en el Cédigo Procesal Penal, y lo propio de la
flagrancia y cuasi flagrancia. Luego de casi tres lustros, pareceria que no se
tendria mayor inconveniente respecto del mismo por parte de los magistrados
del Ministerio Publico y del Poder Judicial. No obstante, no necesariamente
es asi.

Resulta lamentable que el denunciado haya sido privado injustamente de su
libertad, a través de una prision preventiva de 14 meses aproximadamente;

7 TORRES MANRIQUE, Jorge Isaac: «Breves notas a propdsito de la reciente creacion y
puesta en marcha del plan piloto: ‘Implementacion de los 6rganos jurisdiccionales de
flagrancia delictiva’». En: Revista de Estudios Juridicos da Universidade Estadual
Paulista Julio de Mesquita Filho. Sdo Paulo, 2015, p. 10, bit.ly/20KK4nc.

TORRES MANRIQUE, Jorge Isaac: «Nuevas maneras de generacion de valor publico en
las contrataciones con el Estado», www.el-terno.com/colaboradores/Jorge-Isaac/
valor-publico-en-las-contrataciones-con-el-estado.html.
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deploramos que la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema no se
haya manifestado sobre la temeridad procesal en que incurrieron el fiscal
provincial de la Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Sullana, el
juez del Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria de Sullana, asi como la
Sala Superior que expidi6 la sentencia de vista. Desperdiciando asi dicha Sala
Suprema, la valiosa oportunidad de aterrizar en la ansiada como muchas
veces esquiva justicia.

Mencion aparte merece comentar la correcta aplicacion retroactiva en sede
penal que se aplico al caso in comento. Ello en razén, a que si bien con fecha
20 de enero del 2016, el fiscal provincial de la Primera Fiscalia Provincial
Penal Corporativa de Sullana, formuld el requerimiento de incoacion de pro-
ceso inmediato; con fecha 16 de marzo del 2017, la Primera Sala Penal Tran-
sitoria de la Corte Suprema aplica los alcances contenidos por el Segundo
Pleno Jurisdiccional Extraordinario de las Salas Penales Transitorias Perma-
nente y Transitoria, acordado el 1 de junio del 2016. Esto es, luego de mas de
cinco meses.

Ahora bien, cabe mencionar que en anteriores trabajos no pocas veces hemos
hecho especial mencion a las resoluciones que pecan de ser legalistas, formalis-
tas y sacrifican la justicia. Pero, en el presente caso, va mas alla aunque en sen-
tido inverso, strictu sensu la sentencia de vista ni siquiera abrazo la legalidad
al establecer el proceso inmediato cuando en realidad corresponde el comun.

Al respecto, consideramos que incluso la Primera Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema, que caso6 la sentencia ad quem, ciertamente se quedo corta,
pues abrazo la legalidad y constitucionalidad, pero no la justeza. Dado que en
el caso concreto no se justifico la incoacion del proceso inmediato, entonces el
juez de la causa en modo alguno debid acoger la prision preventiva solicitada
por la fiscalia.

En consecuencia, se equivoca la Corte Suprema al convalidar dicho oceéanico
error, al referir en el fundamento séptimo de la resolucion bajo comentario
que el referido Acuerdo Plenario estatuye que el fundamento juridico de la
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desestimacion de la incoacion no trae consigo necesariamente la anulacion
preventiva, pues requiere peticion de parte, unida a un debate sobre los pre-
supuestos materiales correspondientes. Extravidandose asi, penosamente, en la
ignominia dicho supremo colegiado en disquisiciones absolutamente prescin-
dibles, cuando sefiala que el tiempo de privacion procesal de la libertad es de
nueve meses y que como ya alcanza los 14 meses y habiéndolo solicitado la
defensa, entonces, procede la inmediata libertad del encausado.

En ese orden de ideas, consideramos que la Corte Suprema actud correcta-
mente, aunque de manera insuficiente al poner coto ante tanto yerro.

Asi, ante tal decision habria que cuestionar: ;Como es que por un lado, dicha
Sala Suprema rechaza el principio de convalidacion por omision del encausa-
do y, por otro, convalida los efectos del craso error de la fiscalia y Poder Judi-
cial al decantarse estos ultimos erradamente por el proceso inmediato en lugar
del comun? ;Como es posible que dicho colegiado, ante el indebido padeci-
miento de privacion de libertad por parte del encausado —incluso con condena
a cadena perpetua—, tenga que dilucidar sobre el tiempo de la misma y la peti-
cidn de parte, para ordenar la variacion de la prision preventiva? ;Y si la defensa
no hubiese solicitado la anulacién de la prisién preventiva, el injustamente
condenado hubiera tenido que permanecer privado de su derecho a la libertad
personal? ;Esa es la finalidad y mistica de la «justicia del siglo xX1», que basi-
larmente siempre piensa en todo, pero casi nunca en el justiciable? ;Esa es la
«justicia» que se merece el justiciable? ;Ello quiere decir, que si los magistra-
dos se equivocan no les ocurre nada y mas aun el acusado quien tiene que car-
gar injustamente con esa cruz? ;/En serio creen que la consabida como ansiada
e histdrica reforma del Poder Judicial —para sacar de la profunda crisis en que
se encuentra sumida la administracion de justicia—, se hara solamente creando
y construyendo mas juzgados y designando mas magistrados? ;No sera mas
bien un tema de calidad de magistrados, que de mera cantidad material como
de indolentes como ajenos elefantes blancos?

En ese orden de pensamiento, en virtud del principio de legitimidad, sostene-
mos que el colegiado supremo bien pudo preferir la justicia en vez de sujetarse
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solo a la legalidad. El Acuerdo Plenario, definitivamente, no se aplica a este
caso en mérito a que los presupuestos materiales han sido claramente desvir-
tuados. ¢Pretendian acaso someterse a un adicional debate para dilucidar lo
ya dilucidado, esto es, que ameritaba la anulacion de la prision preventiva?
Y es que al condenado no debi6 habérsele aplicado la pena en extremo alguno,
ergo, lo justo era disponer su libertad ipso facto, sin que medie otra razon.
Prueba de ello, el articulo 7.3 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, respecto del derecho a la libertad personal, preconiza: «Nadie puede
ser sometido a detencidn o encarcelamiento arbitrarios.

Si con ello no bastase, tenemos la sentencia emitida por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, que en relacion con la arbitrariedad y prision
preventiva, respectivamente establece:

La prision preventiva esta limitada por los principios de legalidad, pre-
suncion de inocencia, necesidad y proporcionalidad, indispensables en
una sociedad democratica. Constituye la medida mas severa que se
puede imponer al imputado, y por ello debe aplicarse excepcionalmen-
te. La regla debe ser la libertad del procesado mientras se resuelve
acerca de su responsabilidad penal (...)

La legitimidad de la prisién preventiva no proviene solamente de que la
ley permite aplicarla en ciertas hipdtesis generales. La adopcion de esa
medida cautelar requiere un juicio de proporcionalidad entre aquélla, los
elementos de conviccion para dictarla y los hechos que se investigan.
Si no hay proporcionalidad, la medida sera arbitraria’.

Finalmente, dejamos constancia de haber aplicado en el presente trabajo, los
preceptos de la argumentacion juridica sistémica interdisciplinaria'®, que consta
de siete etapas o estadios, a saber: i. La legalidad, ii. la constitucionalidad,

Sent. de 01-02-06, caso Lopez Alvarez vs. Honduras, fundamentos 67 y 68.

Véase, TORRES MANRIQUE, Jorge Isaac: «Argumentando de manera juridica sistémica
e interdisciplinaria», http://www.el-terno.com/colaboradores/Jorge-Isaac/argumen-
tando-de-manera-juridica.html.
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iii. los precedentes vinculantes, iv. las demas fuentes del Derecho, v. conven-
cionalidad, vi. multidisciplinariedad, y vii. legitimidad.

En ese sentido, se tiene que la resolucion sub examine en perjuicio del pre-
sunto culpable, solo alcanza a ser legal y constitucional; incumpliendo con la
obligada convencionalidad, multidisciplinariedad —en vista de la inobservancia
de los indicados principios de la administracion—, y la legitimidad o justicia.
Incurriendo asi, en prevaricato la fiscalia y el Poder Judicial por no haber
acatado la convencionalidad.

En suma, al justiciable se le ofrecié una supuesta justicia legal —ajustada a lo
previsto en la ley—, una justicia constitucional —que engloba lo preconizado
en la Constitucion Politica—; pero no en términos de justeza, legitimidad
o justicia propiamente dicha, pues la justicia es una sola.

6. Sugerencias

La capacitacion y concientizacion en temas de administracion de justicia se
tornan muy urgentes como insoslayables, en razon a que en las situaciones
extremas, como los delitos de mayor gravedad —verbi gratia, el delito de viola-
cion sexual de menor de edad—, se requiere a fortiori de mayor cuidado —mas
aun, cuando la cuasi flagrancia se adiciona—. Ello, en tanto que se decide nada
menos que la cadena perpetua para el sujeto activo. Ahi es cuando el preciado
bien juridico de la libertad —solo postergado por el bien juridico vida—, refleja
su gran trascendencia como cuidado sumo.

Postulamos que la administracion de justicia se decanten por la justeza, legi-
timidad, en desmedro de la ligereza e insuficiente rigor juridico con que ha
manejado el presente caso.

En las resoluciones judiciales es necesario abordar el fundamento juridico,
también a la luz de la convencionalidad y multidisciplinariedad.
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Conclusiones

La resolucion bajo comentario refleja varias deficiencias. Solo logré decan-
tarse por la legalidad y constitucionalidad, dejando de lado, la convencionali-
dad, multidisciplinariedad y justeza. Aunque, increiblemente constituye un
avance en dicha sede, acostumbrada a abrazar inicamente la legalidad, queda
pendiente un largo y necesario camino de evolucion de la administracion de
justicia. Ello debe llamar a una profunda reflexion y enmienda.

El solo hecho de haber incurrido —y convalidado— en el error en cadena, tanto
la policia, la fiscalia y el Poder Judicial, refleja de manera irrefutable como
penosa, el estado que la administracion de justicia nos puede «regalar» en
cualquier momento.

* 3k sk

Resumen: El autor analiza la presente resolucion de la Corte
Suprema, en la que la fiscalia opta por el proceso inmediato,
cuando ello no lo ameritaba, pues no se configuro la flagrancia.
Asi, le llama la atencion que se haya configurado un yerro en
cadena, en la actuacion de la policia, la fiscalia y el Poder
Judicial, en sus instancias a quo y ad quem. Menciona, ade-
mas, que la resolucion bajo comentario refleja varias defi-
ciencias. Pues solo logré decantarse por la legalidad y
constitucionalidad, dejando de lado la convencionalidad,
multidisciplinariedad y justeza. Finaliza evidenciando un
pendiente como largo y necesario camino de evolucion de la
administracion de justicia, en dichos términos. Debiendo lla-
mar a una profunda reflexion y enmienda. Palabras clave: Pro-
ceso inmediato, flagrancia delictiva, poder judicial. Recibido:
22-06-17. Aprobado: 19-07-17.



