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Titulo: Principio de inmediacidn, Fiscal y juicio de apelacién

Sumilla: 1. El articulo 424, apartado 1, del Cédigo Procesal Penal fija
como criterio rector de la regulacion de la audiencia de apelacién de
sentencia, en cuanto sean aplicables, las normas relativas al juicio de
primera instancia. En tal virtud, el juicio se realizarda con la presencia
ininterrumpida de los Jueces, el Fiscal y de las demas partes. Instalado el
juicio y seguido en sesiones continuas e ininterrumpidas, si el Fiscal,
injustificadamente, se ausente de la audiencia o no concurra a dos
sesiones consecutivas o a tres sesiones no consecutivas, se le excluira del
juicio y se requerira al Fiscal jerarquicamente superior en grado designe
a su reemplazo. Asi lo dispone el articulo 359, apartados 1 y 6, del
Cadigo Procesal Pendl. Una cosa es la regulacion de la instalacion de

la audiencia y sus pautas para la necesaria presencia de las partes
necesarias, cuyo incumplimiento desde la preponderancia del principio
de oralidad ocasiona la inadmisibilidad para el recurrente inconcurrente
injustificado (ex articulo 423, numerales 3 y 5, del Cédigo Procesal
Penal; y, otra es la instalacion de las sucesivas sesiones del juicio, en la
que se mantiene la regla de la concurrencia obligatoria (con la posible
inconcurrencia limitada y autorizada del acusado en las condiciones
previstas en el articulo 359 numerales 3 y 4, del Cadigo Procesal Penal),
para lo cual el propio Codigo estipula consecuencias y procedimientos
distintos en caso de inconcurrencia (ex articulo 359, apartados 4 al 7,del
Cdédigo Procesal Penal®. Ante una inconcurrencia injustificada del
Fiscal a las sesiones subsiguientes cabe aplicar el articulo 359, apartado
6, del Codigo Procesal Penal, por lo que se debia dejar constancia de la
inconcurrencia y sefialar otra sesion y si en esa ocasion no concurre se le
excluira del juicio, sin perjuicio de su reemplazo a cargo del Fiscal
Superior en grado. Los apercibimientos no solo han de ser expresos sino
legales, es ineficaz un apremio 0 un efecto o consecuencia juridica
procesal no prevista por la ley.

~SENTENCIA DE CASACION -

Lima, trece de septiembre de dos mil veintiuno

VISTOS; en audiencia puablica: el recurso de
casacion, POfr infraccién de precepto procesal, interpuesto por el sefionsSEAL
SUPERIOR DELCUScoOcontra la sentencia de vista de fojas setecientos setenta
y nueve, dalieciséis de septiembre de dos mil diecinueve, que confirmando
la sentencia de primera instancia de fojas seiscientos diecisiete, de dos de
febrero de dos mil diecinuevepsolvio a Miguel Angel Daza Navarrete,
Dionisio Raul Delgado Sanchez, Robert Zarsanaula Olivera, Félix Espinoza
Baca, Ernesto Delgado Sanchez y Ruth Yenni Quispe Lloclle de la acusacion
fiscal formulada contra ellos por delito geculado doloso en agravio del
Estado; con todo lo derm&@ue al respecto contiene.

Ha sido ponente el sefioASMARTIN CASTRO.
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FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO . Que la presente causa en sede de apelacion fue asignada a la fiscal
adjunta supeor de la Tercera Fiscalia Superior Penal de Cusco, quien asistié
desde un inicio, de manera continuada e ininterrumpida, a las sesiones de la
audiencia de apelacion. Sin embargo, el tres de septiembre de dos mil
diecinueve, la aludida, por motivos imprecisos sobre su licencia, no habria
asistido a la sesion de la audiencia programada, en la que debian realizarse los
alegatos o conclusiones finales. La Sala Penal de Apelaciones profirio el auto
de fojas setecientos cincuenta y cuatro, de tres de septiembre de dos mil
diecinueve, que declar6 inadmisible el recurso de apelacién del Ministerio
Publico, basandose en el articulo 423, numeral 3, del Codigo Procesal Penal
(inadmisibilidad del recurso por inconcurrencia). Por tanto, continud la sesion
de la audiencia, unicamente respecto del recurso de apelacion del actor civil,
el procurador publico anticorrupcion del Cusco.

SEGUNDO. Que respecto al tramite de la causa se tiene lo siguiente:

1. El Cuato Juzgado Unipersonal del Cusco emitio la sentencia absolutoria
de primera instancia de fojas seiscientos diecisiete, de dos de febrero de dos
mil diecinueve, la misma que fue apelada por el fiscal provincial penal de la
Tercera Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Cusco por escrito de fojas
seiscientos ochenta y ocho, de diecinueve de marzo de dos mil diecinueve.

2. En el curso de la audiencia de apelacion, el Tribunal Superior profirié el
auto de fojas setecientos cincuenta y cuatro (Resolucion numero setenta), de
tres de septiembre de dos mil diecinueve, que declard inadmisible el recurso
de apelacion del Ministerio Publico. Considero lo siguiente:

A. La Fiscal Adjunta Superior no concurri¢ a la sesion de la audiencia de
apelacion para cumplir con el periodo final de la misma: alegatos de
cierre y derecho a la dltima palabra de los acusados. En dicha sesién la
asistente judicial de audio informd que de la revision del sistema no
existe ningun pedido de la Fiscalia y que se acaba de comunicar con la
Fiscal Rocio Zevallos Huayhua (fiscal adjunta superior de la Tercera
Fiscalia Superior Penal de Apelaciones del Cusco), quien le comunicé
que esta con licencia, asi como que se esta tratando de comunicar con
el doctor Luis Paredes, pero no le responde. La mencionada asistente
judicial expresé que se contactdé con el fiscal Luis Paredes, quien
sefald que a él no le designaron esta causa. Asimismo, el asistente
fiscal le informé que la fiscal Rocio Zevallos Huayhua no tiene
licencia y que es ella quien deberia estar en audiencia.

B. Advertida por la Sala Superior la inconcurrencia de la fiscal adjunta
superior de la Tercera Fiscalia Superior Penal de Apelaciones del
Cusco y escuchados los informes de la asistente judicial de audio, se
precisé que la audiencia se viene desarrollando en varias sesiones
continuas en las que al suspender las mismas se hace la recomendacion
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de que los apercibimientos en caso de inconcurrencia subsisten
mientras no sea el estado de emitir la sentencia de vista.

C. El articulo 423, numeral 3, del Codigo Procesal Penal, establece que si
el fiscal no concurre injustificadamente a la audiencia de apelacion se
declarard inadmisible su recurso. En este caso el fiscal es parte
recurrente.

D. No se tiene noticia de que Rocio Zevallos Huayhua, fiscal adjunta
superior de la Tercera Fiscalia Superior Penal de Apelaciones del
Cusco, tenga licencia o haya sido reemplazada por otro fiscal. No
asistio ningun representante del Ministerio Publico y no consta ningun
escrito de justificacion.

E.En tal virtud, se declarGnadmisible el recurso de apelacion
interpuesto por el Ministerio Publico, asi como consentida la sentencia
de primera instancia para la Fiscalia y se dispuso la continuacion de la
sesion de audiencia en relacion a la impugnacion de la Procuraduria
Publica del Estado.

3. Tras esa resolucién la sefiora Fiscal Superior de la Tercera Fiscalia
Superior de Apelaciones del Cusco (titular del Despacho Fiscal) se hizo
presente a la sesion de audiencia y comunico que la fiscal adjunta superior
pidi0 vacaciones y que éestas se le suspendieron en relacion al presente caso.
Por ello requirié la nulidad el auto que declaré inadmisible el recurso de
apelacion del Ministerio Publico, pues existe voluntad impugnatoria (el
Ministerio Publico presento alegatos iniciales y particip0 en sesiones de la
audiencia de apelacion), de suerte que en esta sesion de alegatos de cierre, al
estar presente la fiscal superior no existe inconcurrencia, sino una tardanza.

4. La Sala Penal de Apelaciones por auto de fojas ochocientos treinta y siete
(Resolucion nimero setenta y uno), de la misma fecha, tres de septiembre de
dos mil diecinueve, declaré improcedente el pedido de nulidaddio que

ya que existia apercibimiento de declararse inadmisible el recurso de
apelacion en caso de inconcurrencia de la parte apelante; apercibimiento que
subsistid en todas las sesiones; este se notificé a la fiscal adjunta superior,
quien no se hizo presente ni justificoO su inasistencia e incluso se solicitd
informes sobre su inconcurrencia, que le informaron que dicha fiscal seguia a
cargo de este caso y que se esperd doce minutos a la mencionada fiscal; por
lo que se aplico el articulo 423, numeral 3, del Codigo Procesal Renalo

que contra la decision adoptada en audiencia solo procede el recurso de
reposicion y que la nulidad absoluta solo estd prevista para supuestos
expresamente regulados; que uno de los principios en materia procesal es el
de preclusividad, de modo que la nulidad planteada no tiene amparo legal.

5. Contra esta resolucion la sefiora Fiscal Superior interpuso recurso de
reposicién, bajo el argumento que los apercibimientos eran para la
inconcurrencia, no para la tardanza. La Sala Penal de Apelaciones declaro
infundado el recurso de reposicion de fojas setecientos cincuenta y seis
(Resolucién numero setenta y dos), de tres de septiembre de dos mil
diecinueve), en atencién al principio de preclusividad, dado que al momento
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en que se declaré inadmisible el recurso de apelacién del Ministerio Publico,

la Fiscal Adjunta Superior a cargo del caso no estaba presente

(inconcurrencia sin justificacion alguna), por lo que se hicieron efectivos los

apercibimientos previos. Puntualiz6 que la nulidad formulada por la fiscal

superior (titular del Despacho Fiscal) no tiene amparo legal, al igual que el
recurso de reposicion.

6. La sefiora Fiscal Superior interpuso nulidad contra la sesion de la audiencia

de apelacion llevada a cabo el tres de septiembre de dos mil diecinueve, de

fojas setecientos cincuenta y ocho, de cinco de septiembre de dos mil

diecinueve. Argumento que conforme al articulo 359, numeral 1, del Cédigo

Procesal Penal el juicio se realizard con la presencia ininterrumpida de los

jueces, el fiscal y las demas partes; que, asimismo, segun el articulo 369,

numeral 1, del Cédigo Procesal Penal, la audiencia solo podréa instalarse con

la presencia obligatoria del juez penal o en su caso de los jueces que integran
el Juzgado Penal Colegiado, del fiscal y, con las previsiones fijadas en el
articulo 366, del acusado y su defensor; que ello denota la obligatoria
presencia de dichas partes procesales y, por tanto, necesariamente del Fiscal,
supuesto en el cual al concurrir las mencionadas partes la audiencia seria
instalada validamente, caso contrario la audiencia no podria continuar debido

a que se frustraria ante la falta de alguna de las referidas partes.

7. Por auto de fojas setecientos sesenta (Resolucion nimero setenta y tres), de

nueve de septiembre de dos mil diecinueve el Tribunal Superior declaré

improcedente la nulidad deducida por la sefora Fiscal Superior. Esta
resolucion fue impugnada mediante el escrito de nulidad, de fojas setecientos
sesenta y ocho, de trece de septiembre de dos mil diecinueve, pero se declard
improcedente por auto de fojas setecientos setenta y cinco (Resolucion
namero setenta y cuatro), de dieciséis de septiembre de dos mil diecinueve.

8. Agotados los recursos y remedios procesales, el Tribunal Superior dicto la

sentencia de vista de fojas setecientos setenta y nueve, de dieciséis de

septiembre de dos mil diecinueve. Sobre el extremo del recurso de apelacion
del Ministerio Publico, fundamenté que:

A.El recurso del Ministerio Publico fue declarado inadmisible el tres de
septiembre de dos mil diecinueve, por lo que la Sala Penal de Apelaciones
solo emitira pronunciamiento sobre la apelacion de la Procuraduria Publica
Anticorrupcién Descentralizada del Distrito Judicial de Cusco, la cual se
encuentra facultada para activar el tramite en segunda instancia cuando se
trata de un fallo absolutorio que pueda afectar sus intereses.

B.Si bien el recurso de apelacion del Ministerio Publico fue declarado
inadmisible, ello no se equipara con la conformidad, por lo que no se
vulnera el principio acusatorio si se emite pronunciamiento en funcion del
recurso de apelacion de la parte agraviada.

9. Contra la sentencia de vista, en el extremo de la inadmisibilidad de la

apelacion, la sefiora Fiscal Superior interpuso recurso de casacion. El recurso

corre en el escrito de fojas ochocientos doce, de treinta de septiembre de dos

mil diecinueve.
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TERCERO. Que el sefior Fiscal Superior en su escrito de recurso de casacion
denunci6 como motivo de casacion: infraccion de precepto procesal (articulo
429, inciso 2, del Cadigo Procesal Penal).

o Afirmo que la Sala Superior no observo el articulo 423, numeral 3, del
Cadigo Procesal Penal y demas reglas de la audiencia y juicio de apelacion;
que cuando correspondian alegatos en la segunda instancia, ante la
inconcurrencia de la Fiscal Adjunta, la Sala declard la inadmisibilidad del
recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Pablico; que instada por su
parte la anulacién de esa resolucién, la Sala la desestim6. La sentencia de
vista, en funcion a lo anterior, no comprendié en sus partes considerativa y
dispositiva la pretension impugnatoria de la Fiscalia.

o Postulo, en viaexcepcional, que debe fijarse si la tardanza justificada del
fiscal gpdante puede ser equiparable a la inconcurrencia injustificada, si el
Ministerio Publico debe intervenir en las audiencias de apelacion de las
demas partes procesales y si es obligatoria la presencia del fiscal en todas las
sesiones del juicio de apelacion.

CuARTO. Que, conforme a la Ejecutoria Suprema de fojas ciento dieciocho
del cuadamno de casacion, de dieciocho de junio de dos mil veinte, es materia
de dilucidacion enrede casacional la causal de quebrantamiento de precepto
procesal. Esta referida a la vigencia del principio de inmediacion y la
necesidad de la presencia ininterrumpida del Ministerio Publico en todas las
sesiones del juicio de apelacion, mas ain si en este caso se declard la
inadmisibilidad del recurso ante la inconcurrencia del Fiscal en la sesion en
que le correspondia formular su alegato final.

QUINTO. Que, instruidas las partes de la admision del recurso de casacion,
materiade la resolucion anterior —sin la presentacion de alegatos ampliatorios
por alguna de ellas—, se expidi6 el decreto de fojas ciento veinticinco del
cuaderno de casacion, de cinco de agosto del afio en curso, que sefialé fecha
para la audiencia de casacion para el dia lunes seis de septiembre de este afo.
El mismo dia con posterioridad a la audiencia de casacion, la Fiscalia
Suprema presentd un requerimiento escrito por el que plante6 se declare
fundado el recurso de casacion.

SEXTO. Que, segun el acta adjunta, la audiencia publica de casacion se
realiz6 on la intervencién de la sefiora Fiscal Adjunta Suprema en lo Penal,

doctora Gianina Rosa Tapia Vivas, y del abogado defensor del encausado
Daza Navarrete, doctor Antonio Olivera Castillo.

SEPTIMO. Que concluida la audiencia, a continuacion e inmediatamente, en
la misma feha, se celebré el acto de la deliberacion de la causa en sesion
secreta. Efectuada ese mismo dia la votacién correspondiente y obtenido el
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numero de votos necesariopof unanimidad), corresponde dictar la
sentencia casatoria pertinente, cuya lectura se programo en la fecha

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . Que lacensura casacional del Ministerio Publico se centré en la
declaracion de inadmisibilidad del recurso acusatorio por inasistencia de la
sefiora Fiscal Adjunta Superior a la sesion de la audiencia de apelacion
destinada al periodo decisorio. Por tanto, esta referida a la vigencia del
principio de inmediacion y la necesidad de la presencia ininterrumpida del
Ministerio Publico en todas las sesiones del juicio de apelacion.

SEGUNDO. Que el articulo 424, apartado 1, del Cédigo Procesal Penal fija
como citerio rector de la regulacion de la audiencia de apelacion de
sentencia, en cuanto sean aplicables, las normas relativas al juicio de primera
instancia. En tal virtud, el juicio se realizara con la presencia ininterrumpida
de los Jueces, el Fiscal y de las demas partes. Instalado el juicio y seguido en
sesiones continuas e ininterrumpidas, si el Fiscal, injustificadamente, se
ausente de la audiencia 0 no concurra a dos sesiones consecutivas o0 a tres
sesiones no consecutivas, se le excluird del juicio y se requerira al Fiscal
jerarquicamente superior en grado designe a su reemplazo. Asi lo dispone el
articulo 359, apartados 1 y 6, del Codigo Procesal Penal.

o Ademas, debe diferenciarseilatalacion de laaudiencia de lainstalacion

de lassesiones consecutivas —a ellas se refiere el principio de continuidad del
juzgamientd(articulo 356, apartados 1y 2, del Codigo Procesal Penal)-. Para
la instalacion de la audiencia primera rige, en el juicio de primera instancia, el
articulo 369, numeral 1, del Codigo Procesal Penal: deben estar presentes
obligatoriamente los Jueces, y, como partes necesarias, el Fiscal y el acusado
y su defensor. Respecto -del juicio de segunda instancia, las reglas de
instalacion estan regidas por los apartados 2 al 6, del articulo 423, del Codigo
Procesal Penal.

TERCERO. Que, en el presente caso, la audiencia de apelacion de sentencia se
instalé corectamente, con la asistencia de todas las partes, recurrentes y
recurridas. Eljuicio de apelacion se desarrollé en varias sesiones, bajo las
directivas del articulo 360, numeral 1, del Codigo Procesal Penal. Es del caso
que para la sesion del dia tres de septiembre de dos mil diecinueve la
representante del Ministerio Publico no asisti6 a la hora designada, y luego de
varios minutos de espera, por lo que, previa razon de Secretaria, se declaro la
inadmisibilidad del recurso de apelacién. El apercibimiento decretado, segun
indico la Sala Penal Superior, es el previsto en el articulo 423, numeral 3, del
Caodigo Procesal Penal, el cual se mantenia vigente para todas las sesiones de
la audiencia de apelacion.

« Es del caso que se aplic6 una norma impertinente para la declaracion de
inadmisibilidaddd recurso de apelacion, bajo interpretacion presuntamente
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gramatical en perjuicio de una de caracter sistematica. Una cosa es la
regulacion de la instalacion de la audiencia y sus pautas para consolidar la
necesaria presencia de las partes necesarias, cuyo incumplimiento —desde la
preponderancia del principio de oralidad— ocasiona la inadmisibilidad para el
recurrente inconcurrente injustificado (ex articulo 423, numerales 3 y 5, del
Caodigo Procesal Penal); y, otra es la instalacion de las sucesivas sesiones del
juicio, en la que se mantiene la regla de la concurrencia obligatoria (con la
posible inconcurrencia limitada y autorizada del acusado en las condiciones
previstas en el articulo 359 numerales 3 y 4, del Cddigo Procesal Penal), para
lo cual el propio Codigo estipula consecuencias y procedimientos distintos en
caso de inconcurrencia (ex articulo 359, apartados 4 al 7,del Cédigo Procesal
Penal).

CuARTO. Que, en tal virtud, ante la inconcurrencia del representante del
Ministerio Publico a una de las sesiones de la audiencia de apelacion, ya
instalada ésta, no era aplicable el numeral 423, numeral 3, del Caodigo
Procesal Penal, por estar referida a otro supuesto de hecho procesal. Ante una
inconcurrencia injustificada del Fiscal a tales sesiones subsiguientes cabe
aplicar el articulo 359, apartado 6, del Codigo Procesal Penal, por lo que se
debia dejar constancia de la inconcurrencia y sefialar otra sesion y si en esa
ocasion no concurre se le excluira del juicio, sin perjuicio de su reemplazo a
cargo del Fiscal Superior en grado. Los apercibimientos no solo han de ser
expresos sino legales, es ineficaz un apremio o un efecto o consecuencia
juridica procesal no prevista por la ley.

o Es patente, por la propia naturaleza del juicio y su caracter principal, la
concurrecia obligatoria de las partes en todo su recorrido, en el modo, forma
y excepciones legalmente previstas. Esta exigencia dimana, con
preponderancia, del principio de continuidad y, en cuanto a la actuacion de
las pruebas y relaciones entre las partes, entre si y con el juez, de los
principios de inmediacion e identidad fisica del juzgador. No constan
excepciones para la no presencia del Fiscal en las sesiones del juicio de
apelacion, a menos que solo se discuta el objeto civil.

QUINTO. Que se aplicOo errobneamente las normas procesales sobre
inconcurencia del Fiscal a las sesiones subsiguientes de la audiencia de
apelacion, lo que determind que se quebranten las reglas del juicio de
apelacion y se incurra en indefension material a la posicion procesal del
Ministerio Publico. El recurso de casacién debe ampararse y asi se declara.
Solo procede una sentencia rescindente.

DECISION

Por estasrazones:l. Declararon FUNDADO el recurso de casacién, por
infraccion de precepto procesal, interpuesto por el sefionSEAL SUPERIOR DEL
Cuscocontra la sentencia de vista de fojas setecientos setenta y nueve, de
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dieciséis de septiembre de dos mil diecinueve, que confirmando la sentencia
de primera instancia de fojas seiscientos diecisiete, de dos de febrero de dos
mil diecinueve,absolvio a Miguel Angel Daza Navarrete, Dionisio Radl
Delgado Sanchez, Robert Zarsanaula Olivera, Félix Espinoza Baca, Ernesto
Delgado Sanchez y Ruth Yenni Quispe Lloclle de la acusacion fiscal
formulada contra ellos por delito geculado doloso en agravio del Estado;

con todo lo dmas que al respecto contiene. En consecueGé&SARON la
sentencia de vistdl. Reponiendo la causa al estado que le corresponde:
ORDENARON se realice nuevo juicio de apelacion por otro Colegiado
Superior.lll. DISPUSIERON se lea esta sentencia en audiencia publica, se
notifigue inmediatamente y se publique en la pagina web del Poder Judicial;
registrandose.INTERVINO el sefior juez supremo Bermejo Rios por
vacadones del sefior juez supremo Sequeiros Var$essASE saber a las
partes proesales personadas en esta sede suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

BERMEJO RIOS
COAGUILA CHAVEZ
TORRE MUNOZ

CARBAJAL CHAVEZ

CSMC/YLPR



