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Nulidad por vulneracién al deber de
esclarecimiento

Sumilla. Se advierte la vulneracién al deber
de esclarecimiento que rige el proceso, el
mismo que se erige en funcidn a las
exigencias del caso concrefo. La prueba
actuada no permite sustentar la absolucion
de los acusados ni tampoco establecer su
culpabilidad; por el contrario, representa la
nulidad de la recurrida.

Lima, once de mayo de dos mil veintidds

VISTO: el recurso de nulidad interpuesto
por la defensa del encausado Juan Bautista Abad Cungariachi contra la
senfencia del quince de octubre de dos mil veintiuno (foja 953) emitida por
la Tercera Sala Penal de Apelaciones y Liquidadora de la Corte Superior
de Justicia de Lambayeque, que lo condendé como autor del delito
contra la salud publica, en la modalidad de trdfico ilicito de drogas, en
perjuicio del Estado, a ocho anos de pena privativa de libertad,
inhabilitacion por el plazo de cinco anos, ciento ochenta dias-multa vy fijod

en $/5000,00 (cinco mil soles) el monto por concepto de reparacion civil.

Con lo expuesto en el dictamen de la fiscal suprema penal.

Intervino como ponente el juez supremo Brousset Salas.
CONSIDERANDO

IMPUTACION FACTICA Y JURIDICA

Primero. Conforme dictamen acusatorio del cinco de octubre de dos mil

tfres (foja 482) se advierte que el hecho incriminado refiere lo siguiente:

1.1. El once de octubre de dos mil dos, aproximadamente, a las 11:00 horas,
personal PNP de la comisaria de Namballe-San Ignacio, al realizar un
control de rutina a vehiculos y pasajeros que se transitan por dicho lugar,
intervino al vehiculo de servicio publico de pasajeros con placa de rodaje
N.° TL-1158 (colectivo), que cubre la ruta Namballe-San Ignacio, que
conducia Jhonson Hildebrando Machado Ojeda, en el cual iban como
pasajeros los acusados Exequiel Antonio Alva Ledn, quien intentd darse a la

fuga e Hildebrando Alberca Garcia, entre otros.
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1.2. Asimismo, se hallé6 un maletin color rojo de propiedad de Eli Marreros
Veintimilla, conocido como "Eddy”, el cual contenia en su interior
veinticuatro envoltorios cubiertos de pldstico transparente, conteniendo
una sustancia blanquecing, al parecer pasta bdsica de cocaina, la misma
que fue comisada. También, un par de zapatos para mujer de color negro,
despegados en dos partes. Sustancia que ser sometida a la prueba de
campo y pesaje de droga arrojé positivo para pasta bdsica de cocaina
con un peso bruto aproximado de tres kilogramos.

1.3. Ademds, conforme version de los encausados Exequiel Antonio Alva Ledn e
Hildebrando Alberca Garcia, el maletin rojo con la droga comisada le fue
entregado por Eli Marreros Veintimilla, quien se encontraba acompanado
por el acusado Juan Abad Cungariachi en la localidad de Zumba-Ecuador
con la finalidad de que transporten dicho maletin hasta el paradero de la

provincia de San Ignacio, en donde los esperaria Marreros Veintimilla.

Segundo. En cuanto a la calificacion juridica, el titular de la acciéon penal
postuld la configuracion del delito de trafico ilicito de drogas, conforme lo

previsto en el articulo 296 del Codigo Penal, texto original, el cual estipula:

El que promueve, favorece o facilita el consumo ilegal de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas, mediante actos de fabricacion o
tréfico o las posea con este Ultimo fin, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de ocho ni mayor de quince anos, con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa e inhabilitacién conforme al articulo 36
incisos 1,2y 4.

El que, a sabiendas, comercializa materias primas o insumos destinados a la
elaboracion de las sustancias de que trata el pdarrafo anterior, serd reprimido
con la misma pena.

DELIMITACION DEL RECURSO IMPUGNATORIO

Tercero. El encausado Juan Bautista Abad Cungariachi en su recurso de

nulidad (foja 977) solicité se absolucion frente a los cargos incoados.

Sostuvo que:

3.1. Se vulneré el articulo 1 de la Constitucion Politica pues se lo condena pese
a no existir pruebas que acrediten su responsabilidad. Se lo tratd
indignamente vy sin piedad. La sentencia fue drdstica y no se condice con
el bien juridico vulnerado.

3.2. Se viold el numeral 3, del articulo 139, de la Constitucidn Politica. El proceso

no respetd las formalidades previstas en los articulos 72 y 146 del Codigo de
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3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

Procedimiento Penales, en relacion con la diligencia de reconocimiento.
Los sujetos no describieron las caracteristicas antes de proceder a efectuar
el reconocimiento. Ademds, los magistrados durante su interrogatorio
verificaron sus caracteristicas fisicas y estas no coincidian con lo vertido por
los testigos impropios.

Asimismo, se conculcd numeral 5 del articulo y norma descrita. La
sentencia carece de una adecuada y suficiente motivacion. No se precisa
la ley aplicable, y su relacién con los fundamentos de hecho en que se
sustentan.

Los testigos impropios Exequiel Antonio Alva Ledn e Hildebrando Alberca
Garcia, en su manifestaciéon en sede policial e instruccidén, manifestaron
que una tercera persona acompanaba a quien les hizo enfrega de la
droga. Esta tercera persona es supuestamente Juan Bautista Abad
Cungariachi, sin embargo, dicha versibn no es suficiente para poder
calificarlo como autor del delito de trdfico ilicito.

No se fundamentd su grado de particion, cudl fue su rol que desempenio, si
su participacion fue fundamental para que se cometa el ilicito penal que
se le imputa.

Ademds, la Sala Superior omitié resolver la excepcién de prescripcién de la

accion penal formulada por la defensa.

FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

Cuarto. La Sala Superior mediante sentencia del quince de octubre de

dos mil veintiuno (foja 953) concluyd en la responsabilidad del encausado

Juan Bautista Abad Cungariachi en los actos de trdfico ilicito de droga,

de conformidad con lo siguiente:

4.1.

4.2

La droga comisada estaba en posesion del ahora sentenciado Exequiel
Alva Ledén e Hildebrando Alberca Garcia, quienes desde un inicio
admitieron recibir el maletin donde se halldé la droga del sujeto que
identificaron como "“Edy”, quien se enconfraba acompanado de otra
persona del que describieron sus caracteristicas fisicas.

Inmediatamente después a la intervencion policial, ingresé la informacion
gue las personas involucradas en el asunto, especificamente de haber
enfregado el maletin con los tfres kilos de pasta bdsica de cocaina, serian

los imputados Joel Garcia Sudrez, conocido como “Edy”, que el decurso

RECURSO DE NULIDAD N.° 1762-2021
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de lainstruccién brindé su correcta identidad: Eli Marreros Veintimilla, quien
se enconfraba con Juan Abad Cungariachi, quienes son cunados por
cuanto el primero de los nombrados es conviviente de Cruz Abad
Cungariachi, hermana del segundo, ambos hijos de Edmundo Abad vy
Maria Ana Cungariachi Garcia, domiciliados en San Ignacio.

4.3. Se probd que el once de octubre de dos mil dos, los acusados Eli Marreros
Veintimilla y Juan Abad Cungariachi estuvieron en la jurisdiccion de San
Ignacio.

44. El acusado Juan Abad Cungariachi fue reconocido por los ahora
sentenciados en la diligencia de reconocimiento de hoja Reniec ante el
juez instructor, con presencia del representante del Ministerio Publico vy
abogado defensor.

4.5. Ademds, la madre del acusado recurrente, Maria Ana Cungariachi Garcia,
en su declaracion judicial sostuvo que tanto su hijo como su yerno Eli
Marreros Veintimilla, llegaron a su domicilio en San Ignacio el ocho de
octubre del mencionado ano, extremo negado por Abad Cungariachi en
juicio oral.

4.6. Concurre como indicio de participacion delictiva, que distinto a su cunado
Marreros Veintimilla, el acusado Abad Cungariachi supo ponerse a buen
recaudo, sin ser detenido, pese a que la policia llegd a su domicilio con ese
propodsito y a conocer la instauracién del proceso judicial en su conftra.

4.7. Responde como autor respecto al favorecimiento al consumo ilegal de
drogas toxicas mediante actos de trdfico, aun cuando se indique que fue
Eli Marreros quien entregd el maletin a Alva Ledn. En todo caso, no existid
ningun impedimento para que se implemente defensa sobre autoria o
participacion, pero conforme a las actas de audiencia, el acusado negd
toda intervencién delictiva, es mds, negd haber viajado a esa fecha a San
Ignacio, lo que corresponde a la esfera del derecho de defensa.

4.8. Las caracteristicas fisicas (1,60 metros, triguefio y pelo lacio) guardan
correspondencia con los datos que se registran, especificamente su talla a
la fecha de los hechos. En cuanto a los dientes de oro, si bien por el sistema
de audiencias virtuales fue imposible hacer la verificacién exhaustiva, el
acusado contumaz Eli Marreros Veintimilla declard preliminarmente vy

senald que su cunado Abad Cungariachi “en la parte superior maxilar tiene
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dientes no naturales, pues son dientes de platino”; por o que, existe clara

semejanza en lo senalado por los festigos impropios a lo largo del proceso.

4.9. En cuanto al tafugje en la mano en forma de letras, es evidente las
limitaciones en una audiencia virtual, pero el dato objetivo es que ambos
lo reconocieron en una actuacién judicial en hoja de Reniec y desde la
fecha de los hechos franscurrieron cerca de dieciocho anos que

permitirian realizar modificaciones para desvincularse de los hechos.

FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL SUPREMO

Quinto. El articulo 2, inciso 24, literal e, de la Constitucion Politica del Peru
reconoce la garantia fundamental de presuncion de inocencia’, segun la
cual toda persona es considerada inocente antes y durante el desarrollo
del proceso penal; ademads, garantiza que la sentencia condenatoria se
sustente en una actividad probatoria suficiente, capaz de permitir
alcanzar certeza de culpabilidad del acusado.

Al respecto, el Tribunal Constitucional senala como exigencia para
desvirtuar la presuncidn que la sentencia condenatoria se funde en
auténticos hechos de prueba y que la actividad probatoria sea suficiente
para generar en el Tribunal la evidencia de la existencia no solo del
hecho punible, sino también de la responsabilidad penal que en él tuvo

el acusadoz.

Sexto. Previo al andilisis y absolucion de los agravios planteados por la
recurrente, que en lo pertinente se orientan a cuestionar la virtualidad de
la prueba actuada y valorada por la Sala Superior para sustenta su
condena, conviene establecer que la materialidad del delito se

constituye en un supuesto acreditado con grado de certeza, conforme el

1 El derecho a la presuncidn de inocencia se encuentra reconocido en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos. Asi, su articulo 11.1 refiere “Toda persona acusada de
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas
las garantias necesarias para su defensa. [...]". Regulacion también presente en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14.2, y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, articulo 8.2.

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente numero 01768-2009-PA/TC, del dos de junio de
dos mil diez. Fundamento juridico 6.
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mérito del acta de comiso (foja 51), acta de registro personal (foja 52),
acta de descarte y pesaje (foja 62) y Dictamen Pericial de Quimica
N.° 9064/02 (foja 263). Pruebas que permiten concluir que, en efecto, en el
maletin color rojo que transportaban los sentenciados Exequiel Antonio
Alva Ledn e Hildebrando Alberca Garcia y fuera incautado por personal
policial el once de octubre de dos mil dos durante un control de rutina a
vehiculos y pasajeros que se fransitan por dicho lugar, contenia en su
interior veinticuatro envoltorios cubiertos de pldstico transparente,
conteniendo pasta bdsica de cocaina con un peso bruto aproximado de

tres kilogramos.

Séptimo. De conformidad con ello, el nicleo del presente andlisis nos
remite a verificar si se encuentra acreditada con grado de certeza la
participacion del encausado Abad Cungariachi en calidad de autor en
los actos probados de trafico de drogas.

Es de precisar, conforme la sentencia recurrida, que la figura delictiva
especifica incoada contra el recurrente nos remite a la modalidad de
favorecimiento al consumo ilegal de drogas toxicas, dado que su
conducta refiere el haber entregado, junto con el encausado Eli Marreros
Veintimilla, el maletin con los tres kilos de pasta bdsica de cocaina a los
ahora sentenciados Exequiel Antonio Alva Ledn e Hildebrando Alberca
Garcia, para que se traslade a San Ignacio.

La conducta fipica descrita nos remite a la figura de un delito de peligro
concreto, que, a nivel subjetivo, demanda dolo en el accionar del
agente, intencionalidad en que los actos de fabricacion y frdfico se
dirigen a permitir la expansion del consumo ilegal®, esto mediante actos

concretos.

Octavo. En el caso, la postulacion acusatoria se refrenda, en primer

término, en lo declarado por los testigos impropios Exequiel Antonio Alva

3 Véase al respecto lo desarrollado por la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica. Recurso de Nulidad N.° 1458-2019/Lima, del veinticinco de junio
de dos mil veintiuno. Fundamento juridico sexto.

6
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Ledn e Hildebrando Alberca Garcia, quienes indicaron que el encausado
acompand a su coimputado Eli Marreros Veintimilla durante la enfrega
del maletin con la droga comisada.

No obstante, el tenor de la imputacion no permite establecer el grado de
participacion especifica que ostentd el encausado en la materializacion
de los actos de trdfico ilicito de drogas, el comprobado vinculo familiar
existente con su coimputado Marreros Veintimilla y su compania el dia de
los hechos no permiten por si mismo concluir que, en efecto, este conocia
el contenido del bien enfregado y como tal actudé de manera dolosa en
dicha accidon en calidad de autor, maxime si los testigos impropios no han
precisado conducta especifica alguna desplegada por este, distinta al
hecho de encontrarse junto al citado Marreros Veintimilla, a quien los
testigos impropios identificaron como el fitular de la entrega del maletin
con la sustancia ilicita.

Si bien la Sala Superior refiere que se frataria de una omision de la
defensa en el despliegue de su teoria de caso, esto no es dbice para que
el organo jurisdiccional cautele los derechos del encausado frente a la
acusacion fiscal, mdxime en el caso de sentencia condenatoria,
conforme lo normado en el articulo 285 del Cédigo de Procedimientos

Penales.

Noveno. Lo expuesto permite establecer que la concurrencia de los
testigos impropios resulta medular para la dilucidacion de la verdad
judicial. Se verifica de autos que, pese al llamado jurisdiccional, ninguno
de los testigos impropios cumplié con su deber de colaboracién con la
Administracion de justicia a efectos de ratificar sus manifestaciones
iniciales, asi como detallar pormenorizadamente la identidad vy
participacion del encausado Abad Cungariachi el dia en que se
materializd la entrega. De aqui que su concurrencia es necesaria en la
presente causa, mdas aun ante la persistente negativa del acusado.

El juicio oral desplegado contra el recurrente se limité a la lectura de

instrumentales. Asi, fras el acopio de su declaracién, se procedié con la
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lectura de documentales, para pasar a la etapa de requisitoria oral,
alegatos finales, defensa material y, ulteriormente, la emision de la

resolucion final (sentencial).

Décimo. Ademds, es menester precisar que la sentencia se sustenta en lo
declarado por Maria Ana Cungiriachi Garcia, madre del encausado
recurrente, quien concurrié a brindar su declaracién a nivel de instruccion
(foja 232), diligencia en la que se advierte que el érgano jurisdiccional
omitié de manera flagrante comunicar a dicha parte el derecho que le
asiste en su calidad de familiar directo (ascendiente), conforme lo
normado en el articulo 141 del Cdédigo de Procedimientos Penales.
Situacion que vicia el tenor a dicha declaracion restadndole valor

probatorio.

Decimoprimero. Conforme lo expuesto se advierte la vulneracion al
deber de esclarecimiento que rige el proceso, el mismo que se erige en
funcion a las exigencias del caso concreto, esto es, a lo que se
desprende de las actuaciones probatorias y de las afiimaciones de las
partes procesales, cuya verificacion corresponde al  Tribunal
sentenciador4. La prueba actuada no permite sustentar la absolucion de
los acusados ni tampoco establecer su culpabilidad; por el contrario,
representa la nulidad de la recurrida.

En tal sentido, resulta sustancial la concurrencia de los testigos impropios
Exequiel Antonio Alva Ledn e Hildebrando Alberca Garcia a efectos que
brinden mayores detalles respecto al factum incriminado en cuanto a la
participacion del encausado, asi como respecto a los cuestionamientos
de la defensa. Para tal fin, el érgano jurisdiccional deberd adoptar los
mecanismos Nnecesarios para su concurrencia, asi como, la confrontacion
entre el encausado y los érganos de prueba en los extremos en que se

presenten contradicciones.

* SALA PENAL PERMANENTE. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Recurso Nulidad
N.° 544-2019/ANCASH, del seis de noviembre de dos mil diecinueve. Fundamento juridico
octavo.
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Decimosegundo. Es menester precisar que, en el andlisis de la prueba, la
Sala Superior deberd considerar que a nivel de jurisprudencia se precisd
gue dada la naturaleza y circunstancias que rodean la comision del
delito, resulta necesaria la recopilacion y andlisis no solo de prueba
directa sino también indiciaria (tales como el indicio de presencia u oportunidad
fisica, indicio de conocimiento, indicio de vinculacién, indicio de mala justificacion, entre
ofros). Asi, esta Sala Suprema mediante ejecutoria vinculante® delimitd los
pardmetros para la correcta aplicaciéon de la prueba indiciaria cuyo
objetivo no es directamente el hecho constitutivo del delito, sino ofro
hecho intermedio, que permite llegar al primero por medio de un
razonamiento basado en el nexo causal y l6gico que existe entre los
hechos probados y los que se tratan de probar.

Estos indicios deberdn ser concurrentes, plurales, relacionados,
compatibles y convergentes entre si, capaces de establecer, mediante
inferencia cierta, el hecho base, aun frente a la existencia de
confrapruebas, directas o indirectas (contraindicios), que permitan negar el

hecho tipico probado o permitan colegir un factum alternativo.

Decimotercero. Por ofro lado, respecto a la presunta omisiéon por parte de
la Sala Superior frente a la excepcidn de prescripcion de la accién penal
planteada por la defensa, del estudio de autos se verifica que, en su
oportunidad, el drgano jurisdiccional resolvié y descartdé el citado
planteamiento, conforme fluye de la Resolucion N.° 76, del veintitrés de
septiembre de dos mil veintiuno (foja 891), en la cual se concluyd en la
vigencia de la accién penal contra el acusado Abad Cungariachi en
aplicaciéon de los plazos ordinarios y extraordinarios de la prescripcion,
considerando el quantum de la pena prevista para el delito incoado

(quince anos). El agravio en este extremo no es de recibo.

Decimocuarto. En atencién a lo expuesto corresponde la anulacién de la

5 SALA PENAL PERMANENTE. Corte Suprema de Justicia. Recurso de Nulidad N.° 1912-
2005/Piura, del seis de septiembre de dos mil cinco.

9
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senftencia recurrida y el desarrollo de un nuevo juicio oral a cargo de otro
Colegiado Superior, donde deberd considerarse lo expuesto en la
presente ejecutoria suprema; asi como, materializarse las actuaciones
probatorias descritas y las que resulten necesarias para el correcto
esclarecimiento de los hechos, de conformidad con lo normado en el
numeral 1, del articulo 298, del Codigo de Procedimientos Penales.

Estando a lo resuelto en la presente causa y encontrédndose el acusado
Abad Cungariachi recluido en establecimiento  penitenciario,
corresponde disponer su inmediata libertad bajo el cumplimiento de
reglas de conducta que garantficen su sujecion en el desarrollo del

nuevo juicio oral.

DECISION
Por estos fundamentos, los jueces integrantes de la Sala Penal Transitoria de

la Corte Suprema de Justicia de la Republica:

. DECLARARON NULA la sentencia del quince de octubre de dos mil
veintiuno (foja 953) emitida por la Tercera Sala Penal de Apelaciones
y Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, que
condendé al encausado Juan Bautista Abad Cungariachi como
autor del delito contra la salud publica, en la modalidad de trafico
ilicito de drogas, en perjuicio del Estado, a ocho anos de pena
privativa de libertad, inhabilitacion por el plazo de cinco anos,
ciento ochenta dias-multa y fijd6 en $/5000,00 (cinco mil soles) el

monto por concepto de reparaciéon civil.

Il. MANDARON el desarrollo de un nuevo juicio oral a cargo de
Colegiado Superior distinto, que deberd atender a los argumentos

esgrimidos en la presente.

lll. SE ORDENE la inmediata libertad del encausado Juan Bautista Abad
Cungariachi, la cual se ejecutard siempre y cuando no exista ofro
mandato de detencién y/o prisidon preventiva, u ofra condena a
pena privativa de libertad efectiva dictada por autoridad

competente, contra el antes mencionado; oficidndose VIA FAX a la

10
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Sala Penal de origen para tal efecto.

IV. IMPUSIERON confra el encausado Juan Bautista Abad Cungariachi,
mandato de comparecencia con restricciones sujeto a las siguientes
restricciones: a) prohibicion de alejarse del lugar de su residencia, sin
autorizacion del juez; b) comparecer personal y obligatoriamente
cada treinta dias a la Sala Superior, para informar vy justificar sus
actividades, asi como firmar el cuaderno respectivo y/o el registro
en el confrol biométrico; ¢) presentarse al nuevo juzgamiento las
veces que el Tribunal Superior lo requiera. Todo ello bajo

apercibimiento de ley en caso de incumplimiento.

V. Se devuelvan los autos al Tribunal Superior para los fines de ley y se
haga saber a las partes procesales apersonadas en esta sede

suprema.

Intervinieron los magistrados Nunez Julca y Coaguila Chdavez, por licencia
de las juezas supremas Castaneda Ofsu y Pacheco Huancas,
respectivamente.

S. S.

PRADO SALDARRIAGA

NUNEZ JULCA

BROUSSET SALAS

GUERRERO LOPEZ

COAGUILA CHAVEZ
RBS/ycll

11



