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El presente informe analiza el proceso penal seguido en contra de M.A.G.P. y J.M.R.C.
por la comision del delito de promocion, favorecimiento o facilitamiento del consumo ilegal
de drogas toxicas, previsto en el articulo 296 del Codigo Penal, en agravio del Estado. Los
hechos fueron los siguientes: El dia 26 de febrero de 2015, aproximadamente a las 12:45
de la tarde, personal PNP DEINPOL y DIVTER 2 Callao, por informacién confidencial,
tomaron conocimiento de que una familia se dedicaba a la microcomercializacion de
drogas por las inmediaciones del Jiron Oscar Barrenechea, Urbanizacion Condevilla,
distrito de San Martin de Porres, constituyendose en tal lugar, en donde observaron a una
mujer que reunia las caracteristicas indicadas por el personal de inteligencia, la cual fue
detenida e identificada como M.A.G.P., quien se encontraba en compaifiia de su hija
K.R.B.G. Una vez detenida, se le hall6 a M.A.G.P. en su monedero color marron
veintinueve envoltorios de papel tipo ketes, que contenian tres gramos de pasta basica de
cocaina (en adelante, PBC) y cincuenta y dos soles. M.A.G.P. sefial6 que la droga hallada
le pertenecia a su pareja J.M.R.C., por lo que autorizé a los efectivos policiales a que
ingresaran a su domicilio, en donde se hallaria un total de seiscientos cinco gramos de
PBC de forma dispersa; en una mesa redonda, en una comoda, y se encontraria una
cuchara de metal pequefia marca Solingen Germani y un cuchillo de metal marca Facusa
Stainless con mango de madera, con adherencias de PBC, y, una balanza gramera
pequefia. Finalmente, se hall6 una fotografia donde aparecen juntos M.A.G.P.y J.M.R.C.,
y una bolsa de plastico transparente con chufio. La Fiscalia Especializada en Delitos de
Tréfico llicito de Drogas de Lima Norte formalizé denuncia contra M.A.G.P. y J.M.R.C. por
la comision del delito previsto en el primer parrafo del articulo 296 del Codigo Penal,
consecuentemente, el Juzgado Penal de Turno de Lima Norte emiti6 auto de
procesamiento. Luego, la Fiscalia emitié dictamen acusatorio solicitando una pena
privativa de libertad de ocho afios para M.A.G.P. y quince afios para J.M.R.C., y, para
ambos, pena de ciento ochenta dias multa, inhabilitacion, y el pago de cinco mil soles
como reparacion civil. Es asi que después de llevarse a cabo el juicio, la Segunda Sala
Penal de Reos Libres decidi6 absolver a J.M.R.C. y condenar a M.A.G.P. a la pena
requerida por la Fiscalia, imponiendole tres mil soles como reparacion civil. Finalmente, la
Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, mediante Recurso de Nulidad n.° 591-
2019/Lima Norte, declaré no haber nulidad en la sentencia de primera instancia en el
extremo que condend a M.A.G.P. y declararon haber nulidad en el extremo de la sentencia
gue le impone pena de inhabilitacion por el mismo periodo de la pena principal, reformando

dicho extremo y reduciendolo a seis meses de inhabilitacion.
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1. RELACION DE LOS PRINCIPALES HECHOS EXPUESTOS POR LAS
PARTES INTERVENIENTES EN EL PROCESO.

1.1. ATESTADO N.° 038-2015-REGPOL-C/DIVTER-2-CJIV-DEINPOL.

Con fecha 9 de marzo de 2015, el Comisario PNP de la Division Policial del
Callao dio cuenta a la Fiscalia Provincial Especializada en Trafico llicito de
Drogas de Lima Norte, a través del Atestado n.° 038-2015-REGPOL-C/DIVTER-
2-CJIV-DEINPOL, que el dia 26 de marzo de 2015, debido a la Ocurrencia de
Calle n.° 191, el personal policial de inteligencia de la DIVTER 2 — Region Callao
detuvo en el frontis de las inmediaciones del Jiron Oscar Barrenechea,
Urbanizacion Condevilla, distrito de San Martin de Porres, a M.A.G.P. en
compafiia de una menor de edad, quien seria su menor hija de iniciales K.R.B.G.
Al realizarle el registro personal, se hall6 en su monedero cincuenta y dos soles
y veintinueve envoltorios de papel periddico tipo kete que contenian un total de
tres gramos de pasta basica de cocaina, y, luego, al ser autorizados por la
detenida a ingresar a su domicilio ubicado en el segundo piso del XXXXXXXXXXX,
Urbanizacion Condevilla, distrito de San Martin de Porres, se hallaron un total de
seiscientos cinco gramos de pasta basica de cocaina.

En el atestado se adjuntaron los siguientes documentos: i) Notificacion de
detencion, la cual no fue suscrita por M.A.G.P.; ii) Acta de registro personal y
comiso de droga, la cual no fue suscrita por M.A.G.P.; iii) Acta de registro
domiciliario, incautacion y comiso de droga la cual no fue suscrita por M.A.G.P.;
iv) Acta de entrevista de M.A.G.P., la cual no fue suscrita por su persona, y donde
indicé que no le encontraron droga, que los efectivos policiales le quitaron las
llaves a su menor hija para ingresar a su domicilio, que la droga encontrada en
su domicilio le pertenece a J.M.R.C., quien le paga veinte soles por hacer los
ketes; v) declaracién del menor de iniciales R.F.B.G. quien indic6 que no vio que
se haya encontrado droga, sino que solo vio papel periédico encima de la mesa,
y sefialé que sindicé a J.M.R.C. porque se encontraba nervioso; vi) Resultado
preliminar forense de drogas 2559/15 que determina que la droga hallada en el
domicilio de M.A.G.P. equivalen a seiscientos cinco gramos de pasta basica de
cocaina,; vii) Resultado preliminar forense de drogas 2560/15 que determina que
la cuchara de metal pequefia marca Solingen Germani y el cuchillo de metal
marca Facusa Stainless con mango de madera presentan adherencias de

cocaina; y, el viii) Resultado preliminar forense de drogas 2561/15 que
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determina que los veintinueve envoltorios equivalen a tres gramos de pasta
bésica de cocaina.
1.2. FORMALIZACION DE DENUNCIA PENAL.
Con fecha 10 de marzo de 2015, la Fiscalia Especializada en Delitos de Trafico
llicito de Drogas de Lima Norte formalizé denuncia penal contra M.A.G.P. y
J.M.R.C. como presuntos coautores del delito de promocion, favorecimiento o
facilitacibn de consumo ilegal de drogas tdxicas mediante actos de tréfico,
previsto en el primer parrafo del articulo 296 del Cédigo Penal. La fiscalia solicitd
al Juzgado Penal de Turno practicar las siguientes diligencias: Las declaraciones
instructivas de los imputados; la declaracion preventiva del procurador del
Ministerio del Interior; se recaben los antecedentes policiales, penales y
judiciales de M.A.G.P. y J.M.R.C.; se reciba la declaracion testimonial de los
efectivos policiales J.S.C., AM.M.C. y P.L.C., quienes intervinieron a la
ciudadana M.A.G.P.; se recabe el examen de dosaje etilico, toxicoldgico y sarro
ungueal de M.A.G.P., y, que se requiera a la Fiscalia de Familia informar sobre
la situacion juridica de los menores de iniciales R.F.B.C. y K.R.B.G.
1.3. AUTO DE PROCESAMIENTO.
Con fecha 11 de marzo de 2015, el Juzgado Penal de Turno Permanente de la
Corte Superior de Justicia de Lima Norte emitio, a través de la Resolucion n.° 01,
auto de procesamiento, en el cual resuelve abrir instruccion en contra de
M.A.G.P. y J.M.R.C., ordenando que se lleven a cabo diversas diligencias y se
imponga la medida de embargo preventivo dentro de proceso de los bienes de
los denunciados hasta por la suma de mil soles.
1.4. DICTAMEN REQUIRIENDO AMPLIACION DEL PLAZO DE
INSTRUCCION.
Con fecha 6 de noviembre de 2015, la Fiscalia Provincial Especializada en
Tréfico llicito de Drogas de Lima Norte emitio el Dictamen n.° 229-2015-FPETID-
LIM solicitando la ampliacion de la instruccion por el plazo de sesenta dias para
gue se realicen las siguientes diligencias: i) la declaracion instructiva ampliatoria
de M.A.G.P.; ii) la declaracion instructiva de J.M.R.C.; iii) la declaracién
preventiva del procurador publico a cargo de los asuntos del Ministerio del
Interior relativo al trafico ilicito de drogas; iv) se recaben los antecedentes
policiales y penales de los procesados; v) se recaben las declaraciones

testimoniales de los efectivos policiales J.S.C., AM.M.C.y P.L.C. ; vi) recabar el
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resultado de pericia balistica de municiones; y, vii) se recabe el informe de la
Fiscalia de Familia respecto a la situacion juridica de los menores de iniciales
R.F.B.G.y K.R.B.G.

1.5. AUTO DE AMPLIACION DE PLAZO DE INSTRUCCION.

Con fecha 9 de diciembre de 2015, el Primer Juzgado Especializado en lo Penal
de Lima Norte emitié la Resolucion s/n, en la cual resolvié ampliar el plazo de
instruccion por el término de sesenta dias.

1.6. DECLARACION INSTRUCTIVA DE M.A.G.P.

Con fecha 12 de mayo de 2016, la ciudadana M.A.G.P. brind6 su declaracién
sefialando, entre otras cosas, lo siguiente: Que se dirigia al mercado con su
menor hija K.R.B.G. cuando se encontré a su amiga M.M.P., con quien estuvo
conversando en la via publica, siendo que, en el acto, se acerco un carro a toda
velocidad, del cual bajaron dos personas, quienes le sefialaron que eran policias,
la subieron al vehiculo y la llevaron al cuarto donde residia en ese momento.
Estando ahi, segun su version, los oficiales le quitaron la llave a la menor
K.R.B.G. para entrar al cuarto, donde encontraron al menor R.F.B.G. saliendo de
ducharse. Asi, al revisar la habitacion, los oficiales encontraron droga en el lugar
donde guardaba su ropa, a lo que el menor R.F.B.G. sefial6é que se trataba de
droga que él le habia guardado a su amigo G.C.O.

Asimismo, la ciudadana M.A.G.P. indicé que no firmd las actas de registro
personal y comiso de droga porque no se las mostraron; que no poseia droga en
el momento de su intervencion policial, que no fue intervenida en el frontis del
Jirdn XxXxXXXXXXXXXXxXxXx, sino detras de su domicilio; que los cincuenta y dos
soles que le incautaron iban a ser utilizados para realizar las compras del
mercado; que la droga encontrada en su domicilio fue llevada por su hijo
R.F.B.G. y que por tales acciones éste habia sido sentenciado por el Quinto
Juzgado de Familia; que no menciond el nombre de su coimputado J.M.R.C.,
sino que la policia introdujo ese nombre; que no habia una cuchara de metal
pequefa ni un cuchillo con mango de madera en su domicilio; y, finalmente, que
no sindico a su coimputado J.M.R.C. como el propietario de la droga incautada.
1.7. DICTAMEN ACUSATORIO.

Con fecha 29 de agosto de 2017, la Tercera Fiscalia Superior Penal de Lima
Norte emitié el Dictamen n.° 682-17, mediante el cual formula acusacion en

contra de M.A.G.P. y J.M.R.C. como coautores del delito de tréafico ilicito de
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drogas en la modalidad de promocion, favorecimiento o facilitacion al consumo
ilegal de drogas toxicas, previsto en el primer parrafo articulo 296 del Codigo
Penal, en perjuicio del Estado; solicitando que se le imponga a M.A.G.P. una
pena privativa de libertad de ocho afios y a J.M.R.C. quince afios de pena
privativa de libertad, y a ambos, la pena de ciento ochenta dias multa e
inhabilitacion durante el tiempo que dure la pena privativa de libertad. Asimismo,
solicitd por concepto de reparacion civil que se imponga el pago solidario de
cinco mil soles.
1.8. AUTO QUE DECLARA HABER MERITO PARA TRANSITAR AL JUICIO
ORAL.
Con fecha 15 de diciembre de 2017, la Segunda Sala Penal de Reos Libres
declaré haber mérito para pasar a juicio oral en contra de M.A.G.P. y J.M.R.C.,
y sefial6 como fecha de inicio del juicio oral el dia 5 de junio de 2018.
1.9. DECLARACION EN JUICIO DE M.A.G.P.
En la sesion de juicio de fecha 27 de junio de 2018 la ciudadana M.A.G.P.
manifestd ante la Segunda Sala Penal de Reos Libres lo siguiente: Que fue
intervenida cuando se encontraba yendo al mercado con su menor hija K.R.B.G.
y que, en el trayecto, se encontrd con su amiga de iniciales M.M.P., siendo en
ese contexto en que aparecié un auto del cual bajaron dos personas que la
detuvieron indicando que son policias, la llevaron a su domicilio, y le quitaron la
llave a su menor hija para ingresar; que fue intervenida a la espalda de su
domicilio y no en el frontis; que no se efectué ningun registro personal en el
momento de su intervencién; que en el momento en que registraron el domicilio
encontraron una bolsa con ropa y zapatillas, donde hallaron la droga; que no
conocia el origen de la droga; que su menor hijo de iniciales R.F.B.G. indic6 en
el momento de su intervencién que la droga era propiedad de su amigo de
nombre G.C.O., quien le habia dado a guardar la bolsa con su ropa; que no
suscribid las actas de registro personal ni de registro domiciliario porque eso se
hizo en comisaria y su contenido era falso; que los policias sindicaron a su
coprocesado J.M.R.C. porque vieron la foto donde ambos salian juntos; v,
finalmente, reiteré que la droga la pertenecia al ciudadano de iniciales G.C.O.
quien era amigo de su menor hijo de iniciales R.F.B.G.
1.10. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.



Con fecha 21 de setiembre de 2018, la Segunda Sala Penal de Reos Libres
absolvié a J.M.R.C. de los cargos formulados en su contra al considerar que no
existia prueba suficiente que lo incriminara, y conden6 a M.A.G.P. a ocho afios
de pena privativa de libertad, imponiendole ciento ochenta dias multa e
inhabilitacion para ejercer el cargo por el mismo periodo que la pena principal,
previsto en el articulo 36, numeral 4, del Cédigo Penal; por ultimo, fijaron como
monto de reparacion civil la suma de tres mil soles.

El 6rgano jurisdiccional sustentd su decision en que se habia acreditado la
posesion de veintinueve ketes que contenian tres gramos de pasta basica de
cocaina, y el hallazgo de seiscientos cinco gramos de pasta basica de cocaina
en el domicilio de M.A.G.P., conforme se acredita con el Acta de registro
domiciliario, incautacién y comiso de droga, asi como con la declaracién del
testigo J.S.C., quien se encontraba detenido en el centro penitenciario de San
Juan de Lurigancho. Ademas, en que se determiné que la droga encontrada era
pasta basica de cocaina con los Resultados preliminares de droga 2559/15,
2560/15, y 2561/15.

La Sala afiadié que M.A.G.P. vario su version al indicar en un primer momento
que el propietario de la droga seria su coimputado J.M.R.C. para luego sindicar
al ciudadano G.C.O., asimismo, sefial6 que si bien el menor R.F.B.G. fue
sentenciado por el Quinto Juzgado de Familia y pretendié en el juicio asumir
responsabilidad por los cargos, sindicando también al ciudadano G.C.O. (el cual
no fue ubicado ni comparecié al proceso) como el propietario de la droga hallada,
ello no influye en el proceso penal que es independiente al proceso de familia.
Por lo tanto, se habria acreditado la responsabilidad penal de M.A.G.P.

1.11. INTERPOSICION DE RECURSO DE NULIDAD.

Con escrito de fecha 03 de octubre de 2018, M.A.G.P. interpuso y fundamenté
recurso de nulidad contra la sentencia de fecha 21 de setiembre de 2018.
Argumentd lo siguiente: i) que la sentencia solo se basé en actas policiales que
se realizaron sin intervencién del Ministerio Publico; ii) que el efectivo policial de
iniciales J.S.C. exigi6 a la imputada M.A.G.P. el pago de una suma de dinero a
cambio de no colocar hechos falsos en las actas, ademas, este testigo estaria
condenado penalmente por realizar cobros indebidos, con lo cual se trataria de
un testigo inidéneo; iii) que se afirmo en la sentencia de primera instancia que

M.A.G.P. aceptd la posesion de la droga, cuando ello no es cierto; iv) que el
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menor R.F.B.G. admiti6 en juicio que la droga le pertenecia a G.C.O.; v,
finalmente, v) que se afectd el principio de ne bes in idem debido a que el menor
R.F.B.G. ya habia sido condenado por los mismos hechos por el Quinto Juzgado
de Familia de Lima Norte.

1.12. RECURSO DE NULIDAD N.° 591 — 2019/LIMA NORTE.

Con fecha 21 de julio de 2021, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema
emitid el Recurso de Nulidad n.° 591 — 2019/Lima Norte, en el cual declara no
haber nulidad en la sentencia de primera instancia en el extremo que condenoé a
M.A.G.P. como autora del delito de trafico ilicito de drogas y le impuso ocho afios
de pena privativa de libertad y ciento ochenta dias multa; y, de otro lado,
declararon haber nulidad en el extremo de la sentencia que le impone pena de
inhabilitacion por el mismo periodo de la pena principal, reformando dicho
extremo y reduciendolo a seis meses de inhabilitacion. La Sala Suprema indicé
lo siguiente: i) que la negativa de M.A.G.P. a suscribir las actas de registro y de
incautacion no invalida el contenido de las mismas, y que, segun las maximas
de la experiencia, las personas que cometen hechos delictivos tienden a negarse
a firmar tales documentos con la intencién de eximirse de responsabilidad; ii) que
en su manifestacion preliminar M.A.G.P. admitié que la droga fue hallada en su
domicilio y que le pertenecia a su pareja J.M.R.C., pero se negé a firmar su
declaracion, conforme fluye de la declaracién del efectivo policial J.S.C.; iii) que
la version brindada por M.A.G.P. en juicio en la que sindica a G.C.O. no resulta
verosimil, sino contradictoria, debido a que es contraria a la declaracién
preliminar, ademas, el menor R.F.B.G. también varié la version inicial de los
cargos siguiendo la linea de defensa su madre, con lo cual se evidenciaria la
finalidad de exculparla de los cargos; iv) que la version brindada por la testigo
M.M.P. no resulta creible, dado que se contradice con lo sefialado por M.A.G.P.
quien sefiala que fue intervenida por un auto particular, y no un vehiculo policial,
ademas que la declaracién de la testigo recién fue introducida en etapa
instructiva y no preliminar; v) que respecto a la alegacion de M.A.G.P. sobre que
el testigo J.S.C. le habria solicitado dinero para no insertar hechos falsos en las
actas, se sefialo que, si bien este testigo se encuentra sentenciado por cometer
delito de corrupcién de funcionarios, este seria por un hecho distinto al del
proceso;y, vi) que no se encontrarian ante un supuesto de ne bes in idem, debido

a que no se cumpliria con el elemento de identidad del sujeto. En relacion a la
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alegacion de que el Ministerio Publico no participé en el acto de intervencion

policial, la Sala Suprema manifest6 que el Decreto Legislativo n.° 989 faculta en

determinados contextos a la Policia Nacional del Peru a llevar a cabo diligencias

imprescindibles sin presencia del fiscal. Ello habria ocurrido en el caso, debido a

que M.A.G.P. fue detenida en flagrancia, siendo que, una vez efectuadas las

diligencias, inmediatamente se comunic6 al Ministerio Publico para que continte
con los actos de investigacion. Por ende, las actas conservarian su valor
probatorio.

Por ello, se desestimé el medio impugnatorio; no obstante, en relacion a la pena

de inhabilitacién relativa al articulo 36, numeral 4, del Codigo Penal, la Sala

Suprema indic6 que corresponderia que la inhabilitacién principal también se

encuentre en ese margen, por lo que se reform¢ tal extremo e impuso a M.A.G.P.

seis meses de inhabilitacion, conforme al articulo 38 del Cédigo Penal.

1.13. CONCLUSION DEL PROCESO.

El Segundo Juzgado de Investigacion Preparatoria de la Corte Superior de Lima

Norte, mediante Resolucion s/n, de fecha 26 de octubre de 2022, dispuso el

archivo de los actuados.

2. IDENTIFICACION Y DESCRIPCION DE LOS PRINCIPALES
PROBLEMAS JURIDICOS DEL EXPEDIENTE.

2.1. PRIMER PROBLEMA JURIDICO IDENTIFICADO: ¢Se emitié6 sentencia
condenatoria sobre la base de una correcta calificacion juridica de los
hechos?

En el caso en concreto la ciudadana M.A.G.P. fue condenada por haber cometido
el ilicito previsto en el primer parrafo del articulo 296 del Cdédigo Penal;
especificamente, por haber efectuado actos de trafico ilicito de drogas, en los
términos de las resoluciones de primera y segunda instancia. En ese sentido, se
analizara como problema identificado si, a partir de los términos facticos de la
acusacion y de la prueba valorada en la sentencia de primera instancia, se
acredito la realizacion de actos de trafico o si, en cambio, solo se acredito la
posesion de la droga con fines ilegales.

2.2. SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO IDENTIFICADO: ¢La Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema incurrié en un supuesto de indebida

motivacion en el Recurso de Nulidad n.° 591 — 2019/Lima Norte?



En el apartado 4.3. del Recurso de Nulidad se afirma lo siguiente: “Sin embargo,
la actitud de la acusada no invalida el contenido de esas pruebas preconstituidas,
pues, si bien es una decision de la acusada no suscribir las actas de registro,
también es cierto que, con base en las maximas de las experiencias, los
agentes del delito se niegan a firmar esos tipos de documentos con la
intencion de librarse de su responsabilidad penal” (Recurso de Nulidad n.°
591 — 2019/Lima Norte, fundamento juridico 4.3). Lo afirmado conllevaria a
considerar como maxima de la experiencia y/o como conducta generalizada que
los ciudadanos que no suscriben un acta de registro o de detencién lo harian con
la intencion de evadir responsabilidad penal.
Ante ello, se analizara como problema identificado si lo manifestado en la
resolucion judicial se subsumiria en un supuesto de indebida motivacion y si, de
ser el caso, tal vicio tendria la trascendencia suficiente para invalidar la decision
emitida.
3.  ANALISIS Y POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LOS PROBLEMAS
JURIDICOS IDENTIFICADOS.

3.1. RESPECTO AL PRIMER PROBLEMA JURIDICO IDENTIFICADO.
Antes de comenzar a fundamentar la posicion asumida en relacion al primer
problema juridico identificado, resulta necesario desarrollar el delito previsto en
el articulo 296 del Cdodigo Penal peruano. Sobre el particular, debe precisarse
gue en el momento en que ocurrieron los hechos del proceso materia de este
informe, se encontraba vigente la redaccién del tipo incorporada por Decreto
Legislativo n.° 982, publicado el dia 22 de julio de 2007; sin embargo, en la
actualidad el articulo 296 del Cdédigo Penal se encuentra redactado de la
siguiente manera, en virtud a la reforma introducida por el Decreto Legislativo n.°
1592, publicado el 14 de diciembre de 2023, con el nomen iuris de promocion,
favorecimiento o facilitamiento del consumo ilegal de drogas toxicas:

Articulo 296.- Promocion, favorecimiento o facilitamiento del consumo

ilegal de drogas toxicas

El que promueve, favorece o facilita el consumo ilegal de drogas toxicas,

sean estupefacientes, sustancias psicotropicas 0 nuevas sustancias

psicoactivas, mediante actos de fabricacion o trafico sera reprimido con

pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios y



con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa, e
inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos 1), 2) y 4).

El que posea drogas toxicas, sean estupefacientes, sustancias
psicotropicas 0 nuevas sustancias psicoactivas, para usos ilegales, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de
doce afios y con ciento veinte a ciento ochenta dias-multa, e inhabilitacién

conforme al articulo 36, incisos 1) y 2). (...). (Cédigo Penal de Peru, 1991).

El delito previsto en el articulo 296 del Cédigo Penal no tipifica una sola conducta
punible, sino hasta cuatro conductas o modalidades de ejecucion, por lo que
constituye un tipo compuesto y de comision alternativa, lo cual es sefialado por
Prado (2017). A su vez, todas las modalidades constituyen delitos comunes, es
decir, pueden ser cometidos por cualquier persona imputable —sujeto activo- sin
que se exija una condicién especial de por medio; a su vez, es un delito de
dominio, en la medida que el agente que ejecute cualquiera de las modalides
tendra dominio del hecho, no exigiéndose la lesion de un deber especial. Por su

parte, el sujeto pasivo del delito siempre sera la sociedad o el Estado.

Ahora bien, en relacion a la estructura del articulo analizado, el profesor Prado

(2017) sefala que:

(...) el supuesto regulado en el parrafo primero es una conducta de peligro
concreto. Por su parte, los actos tipificados en el péarrafo segundo
configuran un delito de peligro abstracto. Por ultimo, las modalidades
reguladas en el parrafo tercero y cuarto constituyen la criminalizacién
autonoma de formas especificas de participacion y de actos preparatorios.
(p. 164)

A continuacién, se detallara con mayor precision el contenido tipico de las dos
primeras modalidades del delito de promocion, favorecimiento o facilitamiento
del consumo ilegal de drogas toxicas, desde sus elementos objetivos hasta sus

elementos subjetivos:

3.1.1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y OBJETO DEL DELITO.



Debido a su ubicacion en el Cédigo Penal, el delito de promocion, favorecimiento
o facilitamiento del consumo ilegal de drogas toxicas tiene como bien juridico
protegido a la salud publica, cuyo asidero constitucional se encuentra en el
articulo 7 de la Constitucion Politica del Peru, que reconoce el derecho a la salud,
el cual, como sefiala Rosas (2019), precisa de “acciones prestacionales” por
parte del Estado, es decir, de acciones o politicas estatales orientadas a su
proteccion. Se trata de un bien juridico que comprende a toda la sociedad en
general, de ahi que se pueda clasificar como un bien juridico supraindividual o
colectivo, dado que su afectacion (la puesta en peligro del bien juridico) alcanza
a la sociedad y no a un sujeto en especifico. Debe afiadirse que la Constitucién
Politica del Pert de 1993 en su articulo 8 indica que el “Estado combate y

sanciona el trafico ilicito de drogas”.

La salud publica es, segun Pefia-Cabrera (2023, p. 105) “aquel nivel de bienestar
fisico y psiquico que afecta la colectividad, a la generalidad de los ciudadanos,
o al conjunto de condiciones que positiva 0 negativamente garantizan y fomentan

la salud de los ciudadanos”. Por su parte, Rosas (2019) sefala lo siguiente:

(...) la salud publica es un bien juridico que se estructura sobre la suma
de la salud de cada uno de los individuos, pero que cobra independencia
de la misma hasta el punto de que para entender como afectado el bien
juridico: salud publica, no es preciso constatar siquiera la afeccién

negativa a la salud individual. (p. 146)

De otro lado, el objeto del delito son las drogas toxicas, los estupefacientes,
sustancias psicotropicas, nuevas sustancias psicoativas y las materias primas e
insumos. Sobre tales objetos recaera la conducta delictiva, como explica Pefa-
Cabrera (2023), exigiéndose de modo general que la droga tenga entidad para
causar alteracion cerebral o dependencia fisica o psiquica, como lo sefiala en la
persona que la consuma —en otros términos, adiccion-. Drogas seran, desde el
ambito farmacologico, como lo indica Frisancho (2006, p. 66) “aquellas
sustancias que actian sobre la corteza cerebral, modificando la psicologia o

actividad mental de los seres humanos, provocando sensaciones agradables”.
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Resulta conveniente asumir tal concepto dado que no existe una definicion de
droga toxica regulado en el ordenamiento juridico interno.

A decir de Frisancho (2006) para determinar qué productos son considerados
drogas toxicas debe acudirse a los listados que contienen los convenios
internacionales en materia de trafico ilicito de drogas y al Decreto Ley n.° 22095,
publicada el 2 de marzo de 1978, esto es, cannabis, heroina, cocaina, morfina,
entre otros. No obstante, no debe perderse de vista lo sefalado por Pefia-
Cabrera (2023, p. 120) respecto a que la droga a la que se refiere el tipo penal
debe ser “portadora de un cierto grado de dafosidad en la salud de las personas,
sin necesidad de que haya de verificarse una concreta realizacion de dicho

riesgo en un consumidor directo y determinado”.

Rivera (citado en Balladares, 2022, p. 138) refiere que por estupefacientes se
entiende aquellas “sustancias que producen en el individuo intensa disminucion
de las actividades intelectuales y morales, con falta de movimiento y reaccion a
los estimulos”. Por su parte, por sustancias psicotrépicas se entienden, de
modo referencial, a las sustancias enumeradas en los listados |, I, 1l y IV del
Convenio de Sustancias Sicotropicas de 1971, aprobado por el Decreto Ley n.°
22736, del 24 de octubre de 1979, las cuales son, por ejemplo, la brolantefamina,
catinona, eticiclidina, etriptamina, entre otros. En relacibn a las nuevas
sustancias psicoativas, el Decreto Legislativo n.° 1592 del 14 de diciembre de
2023 en su articulo 14.3 sefiala que: “lista de Nuevas Sustancias Psicoactivas
se aprueba mediante Resolucion Ministerial del Ministerio del Interior, a
propuesta de la Direccion General Contra el Crimen Organizado contando con la
opinién técnica de la Direccion Antidrogas de la Policia Nacional del Peru”; no

obstante, a la fecha aun no se ha emitido la lista a la que se alude.

Finalmente, segun Pefia-Cabrera (2023, p. 127) materia prima es “aquella que
se considera principalmente para iniciar labores de una industria o fabricacion de
un bien (...) la hoja de coca, el fruto de la adoridera o planta del cannabis”. E
insumos, siguiendo a Pefa-Cabrera (2023, p. 127) “todo aquello que en
combinacion con las materias primas permiten activar una industria o

fabricacion”.
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3.1.2. PRIMERA MODALIDAD. TRAFICO ILICITO DE DROGAS.

Ahora bien, en cuanto a la primera modalidad, se indica que los verbos rectores
son la promocion, favorecimiento o facilitamiento del consumo ilegal de drogas
toxicas. Sobre tales verbos rectores, sefiala el profesor Prado (2017, p. 165) “se
promueve el consumo cuando este no se ha iniciado; se favorece el mismo
cuando se permite su expansion; y se le facilita cuando se proporciona la droga

a quien ya esta iniciado en el consumo”.

Promover significa contribuir de manera decisiva o sustancial en la circulacién
de la droga, un aporte “imprescindible”, de forma que ésta pueda ser repartida
en el mercado ilegal, como lo explica Pefia-Cabrera (2023); abarca el inicio del
proceso de trafico. Por su parte, favorecer significa, segun Pefa-Cabrera (2023,
p. 140) “participar activamente en los actos de elaboracion de droga, sea
proveyendo de una instalacién para su procesamiento, sea ejecutando los actos
directos para su produccion o distribuyendo la droga para que sea
comercializada en el mercado ilegal”. Y, facilitar es, como lo explica Balladares
(2022, p. 158) “hacer que sea facil, posible, para el consumidor la adquisicion y
posesion ilicita de las drogas que ingesta”. Al tratarse de un delito de
modalidades alternativas, basta que se realice cualquiera de tales conductas

para que el hecho tenga relevancia penal.

Los actos de promocion, favorecimiento y facilitacion deben realizarse a través
de actos de fabricacién y actos de trafico. Los actos de fabricacion implican,
segun Frisancho (2006, pp. 74-75) “producir objetos en serie, generalmente por
medios mecanicos (...) incluye todo acto de preparar, elaborar, manufacturar,
componer, convertir o procesar cualquier sustancia”. Mientras que por actos de
trafico se alude, siguiendo a Caro (2018, p. 56) “a todo acto de comercio,
negociacion o actividad que busca la obtenciéon de ganancia o lucro. Comprende
la venta, distribucion, almacenamiento, depdsito, transporte, importacion,
exportacién de drogas”. En ese mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia de
la Republica ha sefialado que “el tréfico (...) se refiere a todo acto de comercio,
de negociacion o de transferencia de bienes —delictivos en este caso-, y

comprende diversas actividades que le son inherentes, entre ellas la distribucién
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y de transporte, que en este Ultimo supuesto ha de entenderse el acto de
desplazamiento de dichas sustancias de un lugar a otro, con independencia de
la distancia, el medio utilizado y la forma de posesién” (Acuerdo Plenario n.° 03-
2008/CJ-116, Fundamento 9).

En lo que respecta a la tipicidad subjetiva, debe sefialarse que se trata de un
delito doloso, no cabiendo comision por culpa; ademas, sefiala Prado (2017, pp.
165-166) “la propia naturaleza del trafico ilicito de drogas demanda exigir, en la
esfera subjetiva del delito, que la accién del agente esté orientada por una

motivacion lucrativa”.

3.1.3. SEGUNDA MODALIDAD. POSESION DE DROGAS CON FINES DE
TRAFICO.

La segunda modalidad que regula el delito bajo analisis es la posesion de drogas
toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas y nuevas sustancias
psicoativas para usos ilegales. Es una modalidad de peligro abstracto, por lo que
para su configuracion basta la posesion y no la realizacion de un resultado
verificable en la realidad; exigiéndose, claro esta, el &nimo de comercializar las
drogas que estan en su posesion. Debe resaltarse que, como lo explica Caro
(2018), no es relevante la cantidad de droga, siempre que esté presente la
finalidad ilicita.
Es asi que esta modalidad delictiva descansa fundamentalmente en el aspecto
subjetivo del tipo, el cual es doloso, pero también de tendencia interna
trascendente. Para el caso, conviene remitirse a lo sefialado por el profesor
Prado (2017):
En un plano subjetivo, la tenencia o posesion dolosa de la droga debe
estar orientada hacia un acto posterior de tréafico; es decir, debe coexistir
en el agente una finalidad de comercializacién de la droga poseida.
Por tanto, la tipicidad de este delito exige la presencia de un elemento
subjetivo especial distinto al dolo, de aquellos a los que la doctrina califica
como de tendencia interna trascendente. Lo que implica que para que
se dé el delito se requiere del dolo; pero, ademas, que el agente

subjetivamente se haya propuesto un fin ulterior a la posesién y que
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debe ser el de destinar la droga poseida al comercio o trafico ilegal.
Una finalidad diferente hara atipica la posesion de drogas. No obstante,
la tipicidad no requiere que aquel objetivo o finalidad se concrete de
manera objetiva; es decir, que realmente se realice un acto posterior de
comercializacion de drogas. Sera suficiente que tal finalidad haya estado

presente al momento de poseer la sustancia adictiva. (pp. 165-167)

A nivel jurisprudencial, la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha
establecido que “para su configuracion, solo requiere que el agente materialice,
de cualquier modo, la tenencia o posesion de la droga fiscalizada. La clase o
cantidad de droga poseida no afecta la tipicidad del acto. En un plano subjetivo,
la tenencia o posesion dolosa de la droga debe estar orientada a un acto
posterior de trafico, esto es, debe coexistir en el agente una finalidad de
comercializacion de la droga poseida. No se requiere que dicha finalidad se
concrete” (Recurso de Nulidad n.° 729-2019/Lima, Fundamento 5).
Del mismo modo, la Corte Suprema de Justicia de la Republica refirio que “aqui
el comportamiento tipico consiste en la posesion de las drogas toxicas para su
tréfico ilicito, de tal forma que no es la tenencia en si de la droga la conducta
incriminada, sino su preordenacioén al tréfico. En esa linea, el castigo recae
sobre el agente que posea drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas para su trafico ilicito” (Casacion n.° 1256-2018/Huaura,
Fundamento 8).
A mayor enfasis, indica Pefia-Cabrera (2023):
La posesion solo sera punible si concurre la intension de traficar, debiendo
en consecuencia probarse en el proceso penal la concurrencia de dicho
elemento subjetivo del tipo. Y, dicha intencion debe ser revelada mediante
datos en esencia objetivos, elementos que en conjunto puedan deducir
dicha intencion delictiva. (p. 160)
En consecuencia, no basta la mera posesion, sino que esté presente en el hecho
la proximidad de un acto propio del tréafico ilicito de drogas, sin que éste llegue a
realizarse. Tanto la posesion como el animo delictivo deben ser acreditados en
el marco de un proceso penal.
3.1.4. POSICION FUNDAMENTADA.
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Conforme a lo establecido en la Constitucion Politica del Pert de 1993, en su
articulo 159, numeral 5, el Ministerio Publico es la entidad encargada de ejercitar
la accion penal, y, por ende, quien tiene la carga de prueba, es decir, la
responsabilidad de acreditar —segun sea el caso- la responsabilidad de los
ciudadanos a los que le atribuyen la comision de un hecho delictivo. Es el
Ministerio Publico quien debe acreditar su hipétesis o premisa factica, la cual
debe estar prestablecida en el ordenamiento juridico; de ahi que también sea su
responsabilidad subsumir correctamente los hechos en el tipo penal, de forma
gue cada elemento del delito se corresponda con cada uno de los hechos materia
de proceso, y que seran objeto de prueba.

En el caso en concreto, la fiscalia atribuy6 en todo el proceso a M.A.G.P. la
comision del delito previsto en el primer parrafo del articulo 296 del Cédigo Penal.
En términos del dictamen acusatorio, el delito de “promocién, favorecimiento o
facilitacion al consumo ilegal de drogas toxicas”. Notese que la fiscalia no precisé
en su dictamen acusatorio a qué verbo rector especificamente se referia, pues
como ya se menciond el acto de promover, favorecer o facilitar son cosas
diferentes y tienen un concepto propio.

La fiscalia tampoco indicd en su dictamen acusatorio si se referia a actos de
fabricacion o actos de trafico. No obstante, es posible advertir de la pagina 7 de
la formalizacion de denuncia que la imputacién se encontraba referida a actos
de tréfico. Por otro lado, debe ponerse en relieve también que en la sentencia de
primera instancia tampoco se precis6 si la condena se referia a actos de
fabricacion o actos de trafico, pese a que el articulo 285 del Cdodigo de
Procedimientos Penales de Perl de 1939 exige que la sentencia condenatoria
contenga las circunstancias del delito. Todo lo anterior, en conjunto, evidencia
una deficiente imputacion por parte del Ministerio Publico y una omisién patente
por parte del 6rgano jurisdiccional al no advertir la falta de precision en la
atribucion de cargos. No esta de mas advertir que la imputacién incriminatoria
debe contener un requisito normativo, el cual exige, en palabras de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, que “se fije la modalidad tipica. Se
describan o enuncien de manera precisa la concreta modalidad tipica que
conforman los hechos que sustentan la denuncia” (Recurso de Nulidad n.° 2823-
2015/Ventanilla, Fundamento 8).
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Sin perjuicio de ello, lo que se pretende analizar en el presente acapite es si se

probd en la sentencia de primera instancia la efectiva comision de un acto de

trafico. Asi, segun los hechos que el 6rgano jurisdiccional da por acreditados, a

M.A.G.P. se le detuvo en posesion de tres gramos de pasta basica de cocaina,

y luego se le encontré en su domicilio un total de seiscientos cinco gramos de

pasta basica de cocaina, una cuchara de metal pequefia marca Solingen

Germani y un cuchillo de metal marca Facusa Stainless con mango de madera,

con adherencias de pasta basica de cocaina, y, una balanza gramera pequefia

(la cual no fue objeto de andlisis pericial). Sobre la base de tales hechos, el

organo jurisdiccional dio por acreditado los actos trafico, basandose en los

siguientes medios probatorios:

o Acta de registro e incautacion personal en donde se advierte que M.A.G.P.
acepto la posesion de la droga (se trataria de los tres gramos de pasta
basica de cocaina que se hallaron en su poder). Cabe precisar que el
colegiado comete un error en el nombre de documento, pues en realidad
se trataria del Acta de registro personal y comiso de drogas, de fecha 26
de febrero de 2015. El documento acredita solo la posesion de ladroga.

o Acta de registro domiciliario, incautacion y comiso de droga, de fecha 26 de
febrero de 2015, en el que se indica que los efectivos policiales ingresaron
al domicilio de M.A.G.P. con su autorizacién, y que se incautaron diversas
especies (que consistirian en los seiscientos cinco gramos de pasta basica
de cocaina). EI documento no fue suscrito por M.A.G.P. El colegiado
también valoré en conjunto el Acta de prueba de campo, orientacion,
descarte de pesaje y lacrado de droga, de fecha 26 de febrero de 2015, el
cual dio positivo a alcaloide de cocaina. Esto acredita solo la posesion
de la droga.

o Con el Resultado preliminar forense n.° 2559/15, de fecha 05 de marzo de
2015, el colegiado acreditdé que las especies incautadas en el inmueble
constituian pasta basica de cocaina. Ello se ratifico con el Dictamen pericial
forense de droga n.° 2559/15, de fecha 12 de marzo de 2015. Ello acredita
gue los productos incautados constituian droga.

o Con la declaracion del menor R.F.B.G. se acreditd que este estuvo
presente en el dia de la intervencion de M.A.G.P., indicando que
desconocia a quien pertenecia los paquetes de droga hallados en el
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domicilio; ademas, se dio por acreditado con la declaracion que R.F.B.G.
fue sentenciado por los mismos hechos materia de proceso por el Quinto
Juzgado de Familia de Lima Norte. Esta prueba acredita que se hallo
droga en el domicilio de M.A.G.P.

. Con la declaracion del testigo J.S.C. se acredito y corrobor6 que se hallo
droga en el domicilio de M.A.G.P. Con lo cual se acredita la posesion de
la droga.

Como es posible advertir, de las pruebas que el colegiado valoré y utilizé para
declarar la responsabilidad de M.A.G.P. todas dan cuenta de que se le intervino
en posesion de tres gramos de pasta basica de cocaina y que luego se hall6é en
su domicilio seiscientos cinco gramos del mismo tipo de droga. Sin embargo,
ninguna de las pruebas actuadas y valoradas acreditan por si misma que
M.A.G.P. realiz6 un acto de trafico. Conforme se mencioné en los apartados
precedentes, traficar implica comercializar la droga, negociarla o transferirla con
el fin de obtener un provecho o beneficio econdmico, pero de los hechos
descritos y de los hechos probados se advierte que ésta solo habia poseido la
droga. Asi, por ejemplo, la declaracion del testigo J.S.C. solo dio cuenta que se
le incautd la droga,; luego, la declaracion de la efectivo policial A.M.M.C. —que no
fue mencionada ni valorada en la sentencia- solo dio cuenta que se intervino a
M.A.G.P. y que se le hall6 en posesion de drogas. No obstante, ninguno de los
testigos afirmé haberla intervenido en el momento en que haya estado
comercializando droga, por lo que no es posible dar por acreditado la comisién
de acto de tréafico alguno.
Aunado a lo anterior, debe tenerse presente que la “informacion confidencial” por
la que los efectivos policiales realizaron la intervencién y tomaron conocimiento
de que una familia se dedicaba a la microcomercializacion de drogas nunca fue
revelada ni actuada en el juicio por ningiin medio probatorio, siendo dicho medio
de idéneo para acreditar indiciariamente los actos de trafico, por lo que no se
aporto dato objetivo alguno que acredite la venta de drogas.

Por si fuera poco, el acto de trafico pudo acreditarse basandose en el Acta de

entrevista de fecha 26 de febrero de 2015, en el cual M.A.G.P. manifiesta que se

encargaba de colocar la droga en ketes para que luego el coimputado J.M.R.C.
se encargara de su venta, es decir, segun el contenido de dicha acta, el

encargado de la comercializacion era dicha persona; sin embargo, el ciudadano
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J.M.R.C. fue absuelto de los cargos, de manera que no es posible afirmar en esa
linea la comision de algun acto de tréfico.

En ese sentido, desde mi perspectiva, los hechos debieron subsumirse o
encajarse en el segundo parrafo del articulo 296 del Cédigo Penal, debido a que
la posesion se acredité fehacientemente a lo largo del proceso, a tal punto que
M.A.G.P. no nego ello, sino tan solo negd que la droga le pertenecia. La posesion
se acreditaria con la sola prueba actuada en el proceso, tanto la pericial como la
prueba testifical, mientras que el animo ilicito de posterior venta o posterior trafico
—elemento de tendencia interna trascendente- se habria dado por acreditado
tomando en consideracion las siguientes circunstancias: i) que M.A.G.P. no
afirmd en ninglin momento ser consumidora, a tal punto que el Dictamen pericial
forense de examen toxicolégico n.° 3405/15, de fecha 09 de marzo de 2015, dio
resultado negativo; vy, ii) que se hall6 en el domicilio una cuchara de metal
pequefia y un cuchillo de metal con mango de madera, con adherencias de pasta
basica de cocainca, y, una balanza gramera pequefia, productos que
evidentemente serian utilizados para envolver la droga, con el fin de una eventual
venta.

En este extremo considero oportuno reiterar que el primer parrafo del articulo
296 del Cdédigo Penal constituye un delito de peligro concreto, mientras que el
segundo pérrafo regula un supuesto de peligro abstracto. En ese orden de ideas,
el primer parrafo exige que se concrete de manera bastante préxima un peligro
real para el bien juridico salud publica —pero no un resultado- de ahi que el acto
de trafico debe materializarse en la realidad con la actividad de venta de drogas,
y ello debe ser acreditado en el marco de un proceso penal; por su parte, el
segundo parrafo supone un delito de peligro abstracto, por lo que basta con que
exista un peligro consistente en la posesion de droga con fines ilicitos para que
se configure el tipo, siendo objeto de prueba la posesion con el fin ilicito.
Precisamente, ello fue lo que se acredito en el proceso seguido contra M.A.G.P.
y no lo primero.

Es asi que, al no haberse acreditado probatoriamente los actos de trafico,
considero que el colegiado debi6 advertir ello antes de emitir sentencia y aplicar
el articulo 285-A, numeral 2, del Codigo de Procedimientos Penales, el cual

regula el tramite de la desvinculacion procesal:
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Articulo 285-A.- Sentencia y Acusacion. Modificacién de la calificacion
penal.

(...)

2. En la condena, no se podra modificar la calificacion juridica del hecho
objeto de la acusacion, salvo que la Sala previamente haya indicado al
acusado esta posibilidad y concedido la oportunidad para
defenderse, y siempre que la nueva calificacion no exceda su propia
competencia. El acusado tiene derecho a solicitar la suspension de la
audiencia para preparar su defensa e incluso -si resultara pertinente y
necesario- a ofrecer nuevos medios de prueba. El término de suspension
de la audiencia en ambos casos no excedera el fijado por el articulo 267

(Cadigo de Procedimientos Penales de Peru, 1939).

Sobre la desvinculaciébn procesal, es preciso recordar sus presupuestos
definidos por la Corte Suprema de Justicia de la Republica: “a) homogeneidad
del bien juridico tutelado. b) Inmutabilidad de los hechos y las pruebas. c)
Preservacion del derecho de defensa. d) Coherencia entre los elementos facticos
y normativos para realizar la correcta adecuacion al tipo. e€) La favorabilidad”
(Recurso de Nulidad n.° 3424-2013/Junin, Fundamento 3.1).

De igual modo, la Corte Suprema de Justicia de la Republica sefiald6 que
“tratandose del supuesto de modificacion de la calificacion juridica, y aun cuando
no se ha planteado la tesis, es posible una desvinculacion en los casos de
manifiesto error, de evidencia de la opcion juridica correcta” (Acuerdo Plenario
n.° 4-2007/CJ-116, Fundamento 12).

La homogeneidad del bien juridico es evidente, dado que tanto el primer parrafo
como el segundo parrafo del articulo 296 del Cddigo Penal tienen por bien
juridico a la salud publica; luego, la recalificacion de tales hechos no implica su
modificacion, por el contrario, solo una correcta adecuacion tipica; y, finalmente,
resulta evidente que la desvinculacién seria favorable a M.A.G.P. debido a que
implica un menor quantum de pena que seria menor a los ocho afios de pena
privativa de libertad que se impusieron, no afectandose su derecho de defensa.
En efecto, la recalificacion juridica de los hechos era importante, debido a que
implicaba la imposicion de una pena inferior para M.A.G.P., dado que el segundo

parrafo del articulo 296 del Cddigo Penal prevé una pena privativa de libertad
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gue oscila entre los seis y doce afios y con una pena de multa que se encuentra
entre los ciento veinte a ciento ochenta dias, sin pena de inhabilitacion.
Por lo tanto, concluyo que no se efectud una correcta calificacion juridica de los

hechos a partir de la prueba actuada en el proceso seguido contra M.A.G.P.

3.2. RESPECTO AL SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO IDENTIFICADO.

La debida motivacion de las resoluciones judiciales es un derecho fundamental
previsto expresamente en el articulo 139, numeral 5, de la Constitucion del
Estado. Este derecho exige, en términos simples, que se expresen en la
resolucién judicial los motivos o razones por las que el 6rgano jurisdiccional llega
a determinada conclusion o decision en relacion a un hecho controvertido o una
alegacion juridica realizada por las partes del proceso. Como indica San Martin
(2020, p. 148) “la sentencia debe estar debidamente motivada, y la motivacion
no debe ser meramente formal. Ha de sustentarse en el mérito de las pruebas y
del derecho objetivo”.
Sobre este derecho, sefiala Gonzéalez-Cuellar (1990):
(...), la fundamentacion externa de las decisiones judiciales es necesaria
para facilitar el control por parte de los 6rganos jurisdiccionales
superiores, de la correccion de la aplicacion de las normas juridicas
realizadas por los inferiores, mediante el conocimiento de los recursos
(...).
El convencimiento de la sociedad de que los jueces no actian motvidos
por criterios arbitrarios, sino sometidos a la Constitucion al restro del
ordenamiento juridico, es esencial para la pervivencia de su «autoridad»,

nota esencial de la Jurisdiccion. (p. 142)

Asimismo, el Tribunal Constitucional indicé que “el derecho a la debida
motivacion de las resoluciones judiciales es una garantia del justiciable frente a
la arbitrariedad judicial y garantiza que las resoluciones no se encuentren
justificadas en el mero capricho de los magistrados, sino en datos objetivos que
proporciona el ordenamiento juridico o los que se derivan del caso” (Exp. n.°
0896-2009-PHC/TC, Fundamento 7).
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Ahora bien, como todo derecho fundamental, la debida motivacion esta expuesta
a una serie de afectaciones a su contenido esencial. Por ello, el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el expediente n.° 00728-2008-PHC/TC,
desarrollo diversos supuestos en los que puede afectarse el derecho a la debida
motivacion de las resoluciones judiciales, como son los supuestos de
inexistencia de motivacién o motivacién aparente, deficiencias en la motivacion
externa, motivacion insuficiente, motivacion incongruente vy, falta de motivacion

interna del razonamiento.

Para efectos del caso, conviene tan solo definir el supuesto de falta de
motivacion interna del razonamiento, indicando el Tribunal Constitucional que “la
falta de motivacion interna del razonamiento [defectos internos de la motivacion]
se presenta en una doble dimension; por un lado, cuando existe invalidez de una
inferencia a partir de las premisas que establece previamente el Juez en su
decision; y, por otro lado, cuando existe incoherencia narrativa, que a la postre
se presenta como un discurso absolutamente confuso incapaz de transmitir, de
modo coherente, las razones en las que se apoya la decision. Se trata, en ambos
casos, de identificar el &mbito constitucional de la debida motivacion mediante el
control de los argumentos utilizados en la decision asumida por el Juez o
Tribunal; sea desde la perspectiva de su correccion l6gica o desde su coherencia
narrativa” (Exp. n.° 00728-2008-PHC/TC, Fundamento 7).

Dicho lo anterior, debe recordarse que en la sentencia de segunda instancia se
afirma lo siguiente: “(...) si bien es una decisidon de la acusada no suscribir las
actas de registro, también es cierto que, con base en las maximas de las
experiencias, los agentes del delito se niegan a firmar esos tipos de documentos
con la intencion de librarse de su responsabilidad penal” (Recurso de Nulidad n.°
591-2019/Lima Norte, Fundamento 4.3). Cuando afirma ello, se refiere
especificamente a la alegacion de M.A.G.P. respecto a que las actas no tendrian
valor probatorio o tendrian valor probatorio insuficiente debido a que no fueron

suscritas por ella.

En el caso en concreto, desde mi perspectiva, la Sala Suprema comete un error

al inferir, apoyandose en las maximas de la experiencia, que los ciudadanos que
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no suscriben un acta de registro, o de otra indole, tienen la intencion de evadir
su responsabilidad penal. Ello porque el hecho de no suscribir un acta supone
una manifestacion propia del derecho de defensa o, en su caso, una
manifestacion de disconformidad en relacion a los hechos que la autoridad da
por ciertos: el sujeto que es detenido tiene derecho a no suscribir un documento
que dé cuenta de una presunta responsabilidad y, por su parte, la persona que
advierte que no se estan describiendo los hechos tal y como sucedieron también
tiene derecho a no suscribir el documento, dado que no se ajusta a la realidad.
En cualquier escenario, ello no puede ser entendido como un indicio de
responsabilidad penal, menos aun puede ser considerado como una maxima de
la experiencia, entendida como, siguiendo a San Martin (2020, p. 759)
“definiciones o juicios hipoteticos de contenido general, independientes del caso
concreto y conquistados por la experiencia” en las que el juez se basa para
resolver un caso especifico, porque ello implicaria asumir de modo generalizado
como un indicio de responsabilidad penal a una conducta que, en realidad,
supone tan solo un mero acto de disconformidad o de defensa. Mas aun,
implicaria asumir ello como un criterio de valoracion probatoria aplicable a
diversos casos, produciendo un prejuicio sobre tales conductas. Por tales
motivos, considero que el recurso de nulidad adolece de un vicio de falta de
motivacion interna del razonamiento, al no centrarse en una inferencia valida que
se encuentre acorde a los hechos que se dieron por acreditados. Bastaba con
afirmar que las actas policiales cuestionadas, pese a no ser suscritas por la
sentenciada, mantendrian su valor probatorio, porque se realizaron conforme a
ley, sin que ello suponga llegar a conclusiones generalizadas.

No obstante ello, considero oportuno manifestar que el vicio de motivacion en el
que —desde mi posicidén- ha incurrido la Sala Suprema, no es trascendente; es
decir, no vicia la resolucion judicial, pues, conforme a lo sefialado por el Tribunal
Constitucional “no todo ni cualquier error en el que eventualmente incurra una
resolucién judicial constituye automaticamente una violacién del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la motivacién de las resoluciones
judiciales” (Exp. n.° 0896-2009-PHC/TC, Fundamento 7).

En efecto, no toda incorreccién en la motivaciéon de una resoluciéon tiene entidad

suficiente para declarar la nulidad o invalidez de la misma. Se precisa que el vicio
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—en este caso, de motivacion- tenga suficiente trascendencia a tal nivel que
altere la decision emitida. Para un mejor entendimiento, la Corte Suprema de
Justicia de la Republica ha sefialado que “en el campo procesal no todo acto
irregular es nulo, solo habra nulidad cuando la irregularidad esté referida a una
forma procesal esencial y no a una forma procesal accidental (...) Por todo ello,
la declaracion de nulidad sustancial debe recorrer el andlisis de la materia
recurrida en dos tramos: primero, demostrar que el acto nulificable haya
vulnerado algun derecho o garantia constitucional; y, segundo, evidenciar que
tal agresion haya afectado el sustento constitucional directo o nucleo esencial

del derecho invocado” (Casacion n.° 973-2023/Ucayali, Fundamento 7).

En el caso examinado, la Sala Suprema respondié a cada uno de los agravios
deducidos por M.A.G.P. contra la sentencia de primera instancia, por lo que se
cumplié con satisfacer el principio de congruencia recursal, respondiendo a cada
uno de los agravios expuestos en el medio impugnatorio, sin incurrir en otro vicio
de motivacion mas alla del evidenciado anteriormente. Por tanto, el hecho de
gue se haya afirmado como maxima de experiencia un dato que no es tal, no es
suficiente —desde mi posicion- para viciar el recurso de nulidad.
Por tal motivo, concluyo que la falta de motivacion interna de razonamiento no
es trascendente para viciar la resolucion emitida en segunda instancia en el
tramite del caso analizado, por lo que la resolucion se mantiene incélume en lo
que respecta a la determinacién de la responsabilidad de MA.G.P.
4. ANALISIS Y POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS
RESOLUCIONES EMITIDAS.
4.1. RESPECTO A LA SENTENCIA CONDENATORIA EMITIDA POR
SEGUNDA SALA PENAL DE REOS LIBRES DE LA CORTE SUPERIOR
DE JUSTICIA DE LIMA NORTE.
Me encuentro parcialmente en desacuerdo con lo resuelto por la Segunda Sala
Penal de Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte en la
sentencia de fecha 21 de setiembre de 2018, en el extremo de la calificacion
juridica por la que se condené a MA.G.P. como autora del delito de promocion,
favorecimiento o facilitacion al consumo ilegal de drogas toxicas mediante actos
de tréfico, toda vez que, desde mi perspectiva, los hechos debieron ser

adecuados por el érgano jurisdiccional, a través de la desvinculacion procesal,
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en el delito de posesion de droga con fines de tréafico. Ello debido a que la prueba
actuada en el juicio solo acreditd la posesion de la droga, mas no un acto de
tréfico propiamente dicho; ademas, el elemento de tendencia interna que
requiere el delito se acreditd con las circunstancias en las que se hallé a la droga,
particularmente, con los elementos que se encontraron, como son la cuchara
pequefia de metal, el cuchillo de metal con mango de madera con adherencias
de pasta béasica de cocaina, y la balanza gramera, que permitirian inferir que los
paquetes de droga se armarian con la finalidad de su eventual trafico. Sin
perjuicio de ello, considero que si se acreditdé y fundament6 correctamente la

responsabilidad penal de M.A.G.P.

4.2. RESPECTO AL RECURSO DE NULIDAD N.° 591 — 2019/LIMA NORTE
EMTIDA POR LA SALA PENAL TRANSITORIA DE LA CORTE
SUPREMA.

Me encuentro de acuerdo con la decisién asumida por la la Sala Penal Transitoria
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica en el extremo que confirmo la
sentencia condenatoria contra M.A.G.P.; sin embargo, considero que incurrié en
un supuesto de falta de motivacion interna de razonamiento al afirmar que por
maximas de experiencia los ciudadanos que no suscriben un acta de registro
personal o de otra indole, lo hacen con la finalidad de evadir su responsabilidad
penal, dado que se trata de una inferencia no valida obtenida a partir del analisis
probatorio de las actas policiales.

Sin perjuicio de ello, al no tratarse de un vicio de motivacion que influya de modo
trascendente en los argumentos que motivaron la decisién —ratio decidendi-, el
vicio se torna irrelevante, mateniéndose incélume el razonamiento expresado por

la Sala Suprema en la resolucion judicial.

5. CONCLUSIONES.

o En el presente caso, el Ministerio Publico imput6 la comisién del delito
previsto en el primer parrafo del articulo 296 del Cédigo Penal, pero no
preciso en el dictamen acusatorio si los hechos delictivos que imputaba

consistian en actos de fabricacion o actos de trafico. Asimismo, el érgano
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6.1.

1)

jurisdiccional de primera instancia no advirtid dicha deficiencia en la
imputacion, la cual debia ser subsanada. Con ello, es posible concluir que
se realizo una deficiente imputacion juridica.

La Segunda Sala Penal de Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de
Lima Norte considerd, a partir de la prueba que valoré en la sentencia
condenatoria de fecha 21 de setiembre de 2018, que se habia acreditado
la comision del delito previsto en el primer parrafo del articulo 296 del
Cdédigo Penal en la modalidad de actos de trafico. Empero, desde la
perspectiva asumida y del analisis de cada uno de los medios probatorios
gue valoro el colegiado, se concluye que el hecho debi6 ser subsumido en
el segundo parrafo del articulo 296 del Cddigo Penal, que regula la
posesion con fines de trafico. Por lo tanto, se concluye que se sentencio
sobre la base de una incorrecta calificacion juridica de los hechos.

El 6rgano jurisdiccional de primera instancia debid, al amparo de lo previsto
en el articulo 285-A, numeral 2, del Cédigo de Procedimientos Penales,
desvincularse de la imputacion efectuada por el Ministerio Publico y poner
de manifiesto que los hechos se subsumirian en el segundo parrafo del
articulo 296 del Cédigo Penal.

El Recurso de Nulidad n.° 591 — 2019/Lima Norte adolece de un vicio de
falta de motivacién interna de razonamiento, al haberse inferido, a partir del
analisis del acta de registro personal, y sustentandose en las maximas de
la experiencia, que los ciudadanos que no suscriben tales documentos lo
harian con la finalidad de evadir responsabilidad penal. Sin embargo, no
resulta un vicio trascendente, por lo que los argumentos expuestos en la
resolucion judicial que declararon la responsabilidad penal de M.A.G.P. se
mantienen incélumes.
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tipo ketes, al parecer pasta bdsica de cocaina; fambién se hallé dinero @’) 5}
P'\
(cuatro billetes de diez soles, dos monedas de cinco soles y dos monedas de un sol, en 4

total: cincuenta y dos soles). La recurrente sefiald que la droga era de su
enamorado, el procesado (G -:.:!); o
comunicarle que seria detenida indicé que colaboraria con la jusficia,

afrmando que tenia mds droga en su cuarto, auforizando

voluntariamente ir allf (ubicado en el jiron (GG Condevio.
@D < <:c lugor se hallaba su hiio QT ' oo ¢

edad).

1.3. Al efectuarse el registro domiciliario en ese inmueble, en presencia de la
intervenida, se encontré sobre una mesa redonda de madera: cinco
hojas de papel periddico que con’r'em’an una sustancia blanca pardusca
pulverulenta de regular canfidad; cinco envoltorios hechos de papel
periédico con cinta adhesiva 1rcmspc1ren’re conteniendo cada uno cinco
envoltorios tipo kete al parecer pasto bdsica de cocainag; once
envoltorios hechos de papel periédico Tipo kete al parecer pasta basica
de cocaina; asimismo, en el cajén de una cémoda de madera se
encontrd: diez envoltorios hechos de papel periédico tipo tamal con
cinta adhesiva que confenian cada una noventa y cinco envoltorios tipo
kete, aparentemente pasta bésica de cocaina; fres envoltorios de
plastico conteniendo al parecer la misma sustancia —con un peso
aprosimado de frece gramos—; una cuchara de metal pequefia marca
Solingen Germani y un cuchillo de metal marca Facusa Stainless con
mango de madera y adherencias al parecer de pasta bdsica de
cocaina; ademds, se encontrd una balanza gramera pequeia vy
cuarenta y dos recortes de papel periddico para acondicionar los ketes;
una fotografla donde aparece la procesada con—
@i os Juancito; una bolsa de pléstico fransparente conteniendo
chuyho.

14. Alser entrevistada preliminarmente, la acusada sefialé que foda la droga
comisada es de propiedad del sujeto conocido como Juancito, cuyo
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nombre o/ - o enfrego dicha droga 6}? S
N

Para que la empaque y luego la venda, :s

SEGUNDO, FUNDAMINTOS DEL IMPUGNANTE "

La sentenciod G ! /vndcmentar el recurso de

nubdad (s 524 0 535), alegd que:

2.1, La sentencla dio por vdlide foda la actuacion policial pese a que no
intervino ningun representante del Ministerio Publico; mas aun si el efectivo

poiciol (UMD 6 que el operativo poiicial ya se habia

planificado con antelacion a la infervencion.

2.2, £ citado eleclivo policial, quien se encuentra recluido en el penal de
Lurigancho, aprovechd la avsencia de un fiscal para exigirle el pago de dinero
a cambio de no delallar en las aclas cosas que no son ciertas; es por ello que
no firmd las aclas de regisiro personal y domiciliario, puesto que nunca estuvo
en posesion do la droga Incautada. Sin embargq, la sentencia se basé en lo
dicho por esta persona, quien no es un testigo idoneo; al ser sentenciado por

conypeion de funcionarlos,

24. Lo sentencio incure en una manifiesta transgresion al derecho de
metivacion de las resoluciones judiciales, pues concluyé en falacias como es el
hecho de sostener que la recurrente admitié estar en posesién de la droga y
tat aulonzacion para que ingresen a su domicilio, cuando ella no suscribid las
aclgs du regklo personal y domicliarlo; ademds, la condenan como
propletaria de la droga cuando su hijo Indicé que el propletario er<qD

24. 1 ol urgado de familia se le condend al hijo de la recurrente por estos
Weehas  auen aceptd W responsablidad—, $@ 1@ IMpUsSO una medida
Stsducaliva, por o que, la sentencia recunida violentd el principio del nom
B o, en ol sontido de que no se le puede condenar a dos personas

Dabiriteas gy ol mismo hecho.
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TERCERO. CUESTION PRELMINAR (,‘Jty 4
wed

3.1. “La prueba es aquella actividad de cardcter procesal cuya finalidad Gi'j"
consiste en lograr la conviccion del juez acerca de la exactitud de las
afirmaciones de hecho operadas por las partes en el proceso"!. De este

concepto se puede advertir lo siguiente:

a) En un proceso penal no se busca probar el hecho o un acontecimiento,
pues “esto ya existe en la realidad del mundo exterior, por lo que no

requieren ser probados".

b) Los hechos no constituyen en el proceso penal el objeto material sobre
el cual va a recaer la aclividad probatoria para pretender obtener la
conviccion judicial, sino simplemente se caracterizan por ser “fenébmenos
exteriores ya acontecidos™, y a ‘decir de Asencio Mellado*, no son
presenciados, por tanto, por el juez, ni susceptibles de volver a acaecer.

¢) Entonces €l objeto de la prueba'ésrd deferminado por las afirmaciones
que respecto de fales hechos realizan lds partes; esto es, que con la
prueba se pretende lograr una conviceidn judicial acerca de la exactitud
de una afirmacién de hecho.

3.2. La presuncion de inocencia, como un principio del proceso penal, alude a
aue por imperio constitucional nadie serd declarado responsable de un delito,
4 no existe una sentencia judicial que lo declare de esa manera. Para ello, la
sentencio condenatoria ha de fundarse en suficientes y auténticos elementos
probatonios. que permitieron tener la conviceion sobre la responsabilidad de
ko5 grusados. Ademds, esas pruebas debieron ser obtenidas y practicadas en
¥l que 1egula lo ley procesal penal,

. ;#”-‘-“- SHNGIA. Y Fundomentos del derecho procesal penal. Madiid: Civitas, 1981, p 214,

o F UCIARGUEL Cantibucion ol eshudio de K prueba” En Estudios de derecho procesal

e J:.'.*,’ ~‘f¢?.p 359

‘ by ‘I'_“;:Ei:g“-o: Fundamentas del derecho procesal Madiid. Civitas, 1981 p. 214,

X e b "f;"’vhmebﬁwecmsmum en el proceso penal, Lima: INPECCP, 2008,

B9850 % 6 ane g HENO SINDRA, V. p. 214; SENTIS MELENDO, . Valoracién de la
(OUMS 23 1976 p. 268 SERRA DOMINGUEZ, M., p. 359.
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CUARTO. ANALISIS DEL CASO CONCRETO a

4.1. El Atestado Policial N.° 038-2015 (5. 2 a 19), conliene la Ocurrencia de Calle (/)/
Comun N.2 191, en el cual se detalla el motivo de la intervencion policial y las O}
circunstancias de cémo se halld la droga en posesién de la recurrente y dentro
de su inmueble; se precisé que por acciones de inteligencia los efectivos
polciales habian tomado conocimiento que por las inmediaciones del jirdn
Oscar Barnechea, de la urb. Condevilla, del distrito de San Martin de Porres,
existia una familia (comprendida por una pareja de convivientes —se delallé sus
caracteristicas  fisicas— con sus dos menores hijos) que se dedicaba a la
microcomercializacion de drogas; por esa razédn, realizaron el operativo policial
para verificar la informacién proporcionada, es ahi donde lograron divisar @
una fémina (la recurente) que tenia las mismas caracteristicas y en actitud
sospechosa, quien estaba acompaiada de su menor hija, se le infervino y en
el registro se le enconiré con un monedero que contenia droga —en ketes— y
dinero —$/ 52.00, en billetes y monedas—; ademds, en esa ocurrencia se detallé que

la misma acusada al ver su situacion y con el hf@kn de colaborar con la justicia,

autorizé voluntariamente el ingreso a su cu;irto ‘Honde se encontré a su ofro
hl}_—qmen Iuago-lqg-_sbnienclodo en el juzgado de familia @

ung medida socioeducativa— Y el resto de droga decomisada junto con utensilios y

especies utilizados para esa actividad ilicita, Por Ultimo, se detallé que la

piopia infervenida, en ese momento, admitié que solo se encarga de

empaquelar la droga que le frae su enamorado, quien luego se lo lleva a

vender,

42, Lo expuesto se condice con las diligencias de registro personal vy
domciiaio por parte del personal policial interviniente, conforme se puede
apecial de s respectivas aclas (folos 21 y 24 respectivamente); donde también se
detaln 1 dioga y dinero encontiado en el interion del monedero que fenia lo
proc enagg cugndo tue tegitrada en el honlis de su inmueble por parte de la
rrocven pobowl (D o osto de dioga, utensiios y
O U tuston hallodos @n sy inmueble; asmismo. an asla ullima acta se
SO O et sar Gue el ingieso al inmueble fue por autorizacion de la misma

Wy Gue ki albgencia so 1ealt) en prasencia de ella y de su menor hijo
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4.3. Al elaborarse los referidos documentos, la acusada se nego a fimarlas, g
/.
& o

registro domiciliario en sefial de conformidad. Sin embargo, la acfitud de la @;ﬁ,

conforme se dejé constancia, aunque su referido hijo si suscribi6é el acta de

acusada no invalida el contenido de esas pruebas preconstituidas, pues, si
bien es una decisién de la acusada no suscribir las actas de registro, también
es cierto que, con base en las maximas de las experiencias, los agentes del
delito se niegan a firmar esos tipos de documentos con la intencién de librarse
de su responsabilidad penal. Dicha actitud también se pudo apreciar en su
manifestacion preliminar (folic 34) realizada horas después de su intervencion, en
donde la recumrente —en el mismo sentido de lo defallado en la ocurrencia de calle comin
y acta de registro domiciliario—, esta vez ya en presencia del representante del
Ministerio PUblico, admite que si se le encontré las sustancias ilicitas en el
interior de su inmueble y refiere que era de propiedad de su pareja, quien se lo
doba para convertidos en kefes, nuevamente se negd a firmar esa
declaracién; conforme asi también lo seiialé el efectivo policic@EGPD
@D > - »): ‘en las instalaciones de la FETID NORTE, al momento que

ella le manifiesta a la fiscal gue la droga era g—

y al terminar la diigencia, se negd a'firmqr eldocumento”.

44. En la etapa judicial (fs. 273 y 374, respectivamente), la encausada sefiald ser
inocente, postulando como tesis de defensa —con presencia de su abogado
defensor— que Unicamente encontraron un paquete de droga en una cémoda
del cuarlo, la cual desconocia que estaba alli, pues ante ese hallazgo su
menor hijo sefialé que era de su amigo G D: Ve se lo habia
dado para que lo guardase. Ademds, prefendié confradecir las circunstancias
de como se suscité su intervencion en el frontis de su inmueble, detallados en
jos documentos policiales —ocuencia de calle comun y aclas de regisro—, al afirmar
aue 1a intervinieron a la vuelta de su casa cuando se dirigla al mercado con su
ta y se encontrd con su amig g EGzGzGzGP croreciendo un vehiculo
donge descendieron dos personas y olras dos personas llegaron cormiendo,
dicndole que lenia droga y que suba al vehiculo, al no saber quiénes eran
W dio que lomaria a la policla, pero ellos le respondieron que eran policias, la
Bvanon a s nmuebls y le quitaron las llaves para ingresar ellos mismos;
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también indicé que en la intervencion no habia ninguna mujer como efectivo CJV
policial. ’

&

Sin embargo, se estima que esta version exculpatoria no resulta verosimil y es 5

contradictoria; por lo siguiente:

a) A nivel preliminar (folio 34), en presencia del representante del Ministerio
PUblico admitié que esa sustancia se lo entregaba su pareja para que lo
convierta en ketes, y en ningun momento sefialé que la droga enconfrada
lo habia guardado su menor hijo por peticion del sujeto conocido como
@ o poco, refiié esas circunstancias de su intervencion
detalladas recién a nivel judicial, esto es, que estuvo con su amiga

conversando y la subieron a un vehiculo para llevarla a su domicilio.

b) En el juicio (folio 375), la recurrente refirid que solo ingresaron a su casa
dos efectivos policiales; pero, su menor hijo (G -
nivel preliminar, en presencia de su abogado y fiscal, indicé que al salir del
bofio observd @ su mama acqmpaﬁcdq-} de cuatro efectivos policiales;
ademds, de esta declaraciéon se debe ‘resaltar que su hijo en ningun
momento refiié que la droga enconfrada la habia guardado él por
peticién de su amigo@ D ¢s bien hizo referencia que
chservé que la pareja de su madre frala unas bolsas que contenian un
polvo; conforme asi también lo habia depuesto la acusada en su primera
manifestaciéon (oo 30) y tal como estd detallado en las pruebas
preconstituidas. Ya en el juicio oral (folio 431), este testigo, lvego de haber
side condenado a una medida socioeducativa por el juzgado de familia,

cambio de version en la misma linea que su madre —la droga lo habia

Qe € pa pencion de sy uarnm— y que yu madie desconocia—, la
ur.u'-,urj.'_, con el fin de exculparia de toda

tisponsabiidad por este hecho: ncluso, contradiciandose, senald que o

e O U MmOe 1O INesaba o ki Casa, se Quedaba atverq.

€) Respoc 1o g quer en 1 nlenvencion no hubo und mujern Como @leclivo

bl no w encuentio espakdaoda con s actluados, pues obia la
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fue la efectivo policial que le realizé el registro personal en el frontis de su d}{;‘ r}; J
_ i ; 4 . N
inmueble y ratificé el acta que contiene esa diligencia; ademas, la testigo N S\

refirié que por orden superior del comisario le dijeron que vaya a apoyar el éyt‘
operativo policial que se realizé con base en una informacién de E
inteligencia, pues se tomé conocimiento que en el distrito de San Martin de
Porres habia una parejo de convivientes que vendian drogas, por lo gue,
ante la posible intervencion de una fémina, ella participd en ese operativo,
siendo contundente en senalar que en el interior de su monedero —lo
levaba en su mano derecha— se€ encontrd drogas y dinero. La citada testigo
mantuvo esta versidn incluso en la diligencia de confrontacion con la

acusada (folio 423).

Esta testimonial se refuerza con la del testig GGG -

y 460), quien fambién detalld que el operativo policial fue en funcién a una
informacién de inteligencia, es por ello, que montaron una vigilancia por
los inmediaciones; al observar a u_ndl’:f‘émina con las caracteristicas fisicas
que se les brindd, se procedio a.‘lsu- in'meéjcﬂa intervencion con el apoyo
de una efectivo policial, quien réalizé'el registro personal y se le encontrd
la droga y dinero incautados _dentro de un monedero—; ante ello, fue la
misma recurrente quien de manera voluntaria permitié el ingreso a su

inmueble, lugar donde se encontré el resto de droga decomisada.

d) En el juicio concurré la amiga de la recurrente ¢ EEGD

@D cvicn refiié (foio 433 haber observado cémo se le intervino a la
acusada en la via poblica y no le encontraron droga alguna, Sin embargo,
la version de estas dos personas no se condice, pues la acusada hizo
rederencio que el vehiculo donde descendieron las dos personas seria un
ao parhicularn —ya que en un primer momento ella les dio que llamaria a la policia—,
panro, b testigo indicd que el vehiculo fue un patrullero. Ademds, esta
lestnonial se debiffa con la declaracion de la efectivo policial-

—itm s ratificd del acla de regisho personal y fue contundente
wn atpngl que g ko acusada si se le encontrd droga —en el interior de sy

st alisakzane elregishio personal en la via publca.
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/]
A eslo debe sumarse, que el nombre de esta testigo y su presencia

. 2 " Y ¢ o
supuestamente en la infervencion policial, recién fue insertada por la (,\Jl) \])

v
acusada en la instruccion, mas no en la etapa preliminar; por lo que, este Ef j"
Tribunal estima que esa testimonial también forma parte de una fesis de S
defensa cuya Unica finalidad es que la acusada evada su responsabilidad Y
penal por los hechos materia de acusacion; premisa que se condice con
lo manifestado por el efectivo policial (GGG vcn ¢ ¢!

juicio (folio 460) afirmé que la acusada Unicamente se enconfraba con su

menor hija cuando fue intervenida en la via publica, y no con una sefiora.

4.5. Por ofro lado, ya en la etapa impugnatoria, la acusada sefialé que el
efectivo policiol (G < hobric pedido dinero para no
insertar cosas fakas en las actas, y que asi era su forma de actuar ilicitamente,
por ello, actualmente se encuentra sentenciado por el delito de corrupcién de
funcionarios, al haberle cobrado dinero a Ona persona que habia intervenido.
Al respecto, si bien es cierto que esta persona.—como €l también lo admitié en el
iicio— fue condenado par ese ilicito, lo cierto también es que, ademds de ser
por ofro hecho, la propia dcusada en _si:s ‘déclaraciones no advirtié esta
supuesta pretension econémica y chantaje, para que el efectivo policial
infrinja, por la presente intervencion, sus deberes funcionales; incluso en la
declaracién preliminar (folio 30), la recurrente expresamente le indicé al fiscal
que no tenia ningun problema con los policias que la intervinieron; versién que
lo ratificéd en su instructiva (folio 273). En consecuencia, no se ha demostrado un
motivo espuiio en las declaraciones del testigo (G EEGD

@ oo noo atribuie a la encausada un delito no cometido; por el
conarno, su version resulta coherente, sélida y verosimil,

4.4. En cuanto a la no parficipacion del representante del Ministerio PUblico en
in intervencion, €s necesario precisar que, como bien lo aclara el fiscal
supremo, el Decreto Legislafivo 989 (publicado en el diario £l Peruano el veintidds de juio
ae dus il sele. que modifica la Ley 27934 que regula la infervencion de la policia nacional y el
saestens Pubboo en o Investigacion Preliminar del delito) expedido justamente para
pesratt 1o accibn pronta y eficaz de la Policia Nacional del Perd, la faculta
e en ceros contextos necesarios y uigentes de la realizacion de la
seshgcidn pelmingrn, lleve a cabo dilgenclas imprescindibles para impedi
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que desaparezcan sus evidencias y en caso de flagrante delito, proceder a la W/ A
captura de los presuntos autores y participes, dando cuenta sin mayor dilacién G] g

al fiscal provincial para que asuma la conduccion de la investigacion, lo que pr
demanda una accién inmediata sin esperar la participacion del fitular de la
accién penal, debido a la posible desaparicion y/o extincion de lo que puede

constituirse como elemento de pruebas.

En el presente caso la ausencia del fitular de la accion penal en lo
intervencion policial y posterior realizacion del registro personal y domiciliario,
se convalida y justifica con el contexto de necesidad y urgencia, pues la
procesada fue capturada en flagrancia luego de que los efectivos policiales
fuesen a verificar y constatar una informacion de inteligencia, y al verla en
actitud sospechosa se le intervino, encontrandole en su monedero parte de la
droga decomisada, y luego las demas sUs_’runcius halladas en su inmueble.
Intervencion, detencién y hallazgo, que inmediatamente se le dio a conocer al
representante del Minisiq_rio Publico para dt)e.?igonﬁnﬂe con las diligencias
comespondientes, como se puede apreciar en los manifestaciones preliminares
de la acusada y su menor hijo (fs.30 a 33, respectivamente), y en el acta de prueba
de campo, orientacién, descarte, pesaje y lacrado de droga (folio 39), llevadas
a cabo el mismo dia de la intervenciodn. Por tanto, el contenido de las actas de
registro personal y domiciliario (fs. 21 y 24 a 25, respectivamente) mantienen su
enlidad probatoria como prueba de cargo, maxime, al no ser objeto de
cuestionamientos que invaliden en modo alguno los argumentos que

anteceden

En ese senfido, cabe acotar que el nuevo Cédigo Procesal Penal
conceplualiza y distingue las situaciones de flagrancia delictiva en su articulo

2994 Al respecto, si bien es cierfo la presente causa se ha ramitado bajo la

Becuro de nulidad 1723-2018/CALLAQ, de la Sala Penal Transitoria.
fad 24 | | bodte flagrancia cuando

i Magerde ey descublerto en la 1ealizacion del hecho punible
¢ Hagente ucobo de comeler el hecho punible y es descublerto,

© il ugente ha huido y ha sido identificado duranle o inmediatamente después de la
fanpatiaitn del hecho punible. 80 por el agraviado o por olia peisona que haya prasent lndo
“hbwong o pol medio audiovisal. dispositivos 0 equipos con cuya tecnologia se haya
Ingehenddo s imogen y & enconliado denlio de las veinlicualio (24) horas de producido el
f Lt b

,‘. Gedls oy enconbindo denfro do Jas venlicuatio (24) horas despuas da la peipelacion del
A e s o lomentos pror edentes de aquel o que hublen tido empleades para

10
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vigencia del Cédigo de Procedimientos Penales, el alcance referido a la /
caracterizaciéon de la flagrancia no solo fiene sustento y coherencia 0}0 5"
doctrinaria, sino que ademds el Trbunal Constitucional ha referido N
especificamente que el nuevo texto procesal, puede ser un pardmetro @f

interpretativo para solucionar apropiadamente los casos que se investigan y &

juzgan bajo la vigencia del ordenamiento juridico precedente’.

Complementariamente, cabe acotar que el Tribunal Constitucional también
ha caracterizado la flagrancia en diferentes sentencias, destacandose los
presupuestos de inmediatez temporal e inmediatez personal, presupuestos
que se cumplen en el caso bajo andlisis de acuerdo al contenido de las actas

glosadas precedentemente.

4.7. Ahora, sobre la vulneracion al principio del ne bis in idem, esto tampoco se
configura al no cumplise los tres elementos consfitutivos, especialmente, el
elemento de la “identidad del sujeto"; pues estamos ante dos personas
diferentes —ecurente y su hjo— que fueron encausados y se les emitid sentencias

en diferentes vias procedimentales, debido a que la edad de su hijo con las

cometerlo o con sefales en si mismo o en su vestido que indiquen su probable autoria ©
participacion en elhecho delictuoso”,

7 £n la sentencia recaida en el Expediente N.° 02748-2010-PHC/TC LIMA ALEXANDER MOSQUERA
[ZQUIERDO de fecha once de agosto de 2010, el Tribunal Constitucional expresé en su
fundamento 10

“Por otro lado, si bien el nuevo Cédigo Procesal Penal de 2004 adn no estd vigente en fodo &l
pais no cabe duda que este cuerpo legal contiene diversos dispositivos que contiibuyen al
perfeccionamiento del derecho procesal peruano que se erige como el programa procesal
penal de la Constitucién, y que, por tanto, pueden servir de pardmetro Interpretativo para la
solucién de olros cosos en que sean aplicables”.

8 por ejemplo, en la sentencia emitida en el Expediente N.° 03830-2017-PHC/TC PIURA JORGE
LUIS ARISMENDIS VILCARROMERO, represeniado por PEDRO ZAPATAMONTEZA expresd:

6. B Tribunal Consfitucional ha establecido en reilerada jurisprudencia que la flagrancia en la
cornisién de un delito presenta la concurencla de dos requlsitos Insustituibles: a) la inmediatez
termporal, €5 decir, que el delito se esté comeliendo o que se haya comelido instanles antes: Y
15) la inmedialez personal, es decir, que el presunto delincuente se encuentre en el lugar de los
hechos en el momento de la comisién del delito y esté relacionado con el abjeto o los
instiumentos del delifo, ofreciendo una prueba evidente de su participacién en el hecho
delctivo

7 in esle senlido, se lienen que la flagrancla es un institulo procesal con relevancio
tonstilycional que debe entenderse como una evidencia del hecho delicluoso respecto de su
Gutor Asila flagrancia se configurard cuondo exista un conocimiento fundado, direclo @
timediato del hecho punible que se viene reclizando o que se acaba de realizar instantes antes,
Huacian en i que, pot s pariculor configuracion, ey necesaria ki uigente infervencion de lo
Fokcia Nacional para que aclie conforme o sus alibuciones. En asle senlido, lo quae justifica lo
UELBRLION ol principio constitycional de I reserva judicial para privar de la ibertad o una
Pe1sona, es la situacion particular de lo wigencia que, en el caso. concurriendo los requisitos de

o ir.rrmdi{:_l&: lemporal & inmediater personal de la lagiancia delictiva. comporta la necesaria
mevencion policlol,
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@D -dic que sean procesados conjuntamente con su

madre en el presente proceso penal, maxime, si en el caso de menores lo
causa fiene una connotacion tutelar, en tanto que el proceso penal culmina,
de ser el caso, con la declaratoria de responsabiidad penal y, en
consecuencia, la imposicién de una pena de acuerdo al ordenamiento

juridico vigente; por lo que, ese argumento no es de recibo.

4.8. En ese orden de ideas, estd demostrada la responsabilidad penal de la
encausada recurrente por el injusto personal imputado, careciendo de fodo

asidero los agravios que expuso en el recurso de nulidad; en consecuencia, se

debe mantener su condena.

4.9. Ahora, en cuanto a la sancién penal de pena privativa de la ibertad y de
dios-multa, se aprecia qué estas, fambién, deben mantenerse al no existi
alguna situacién excepcional que permita reducirla por debajo del minimo
legal, fampoco se puede incrementar pues _él‘f'representcnle del Ministerio
Publico no impugnd, Sin. gmbargo, en lo que cl:_':érresponde a la pena de
inhabiltacion impuesta relafiva al inciso 4, del dfficulo 36, del Codigo Penal
—por el mismo fiempo de la pena principal—, la aplicacién del minimo legal de la
pena privafiva de la libertad, debe también por légica consecuencia,

refigjarse en la misma, por lo que cabe su reduccion al minimo legal.
DECISION

por estos fundamentos, de conformidad en parte con el dictamen emitido por

e fiscal supremo en lo penal:

| DECLARARON NO HABER NULIDAD en la senlencia del veintiuno de
septiembre de dos mil dieciocho (i 506 o §17), en el exiremo que condend a

_omo autora del delito de trafico licito de

HOAgas lav dsta on el primer pérrato. del aniculo 296, del Cédigo Penal), @n perjuicio del
[dado; ¢ ke impusieron ocho afos de pena privativa de libertad y ciento

L heenda dias-mulia

. DECLARARON HABER NULIDAD an la referida sentencia en el extremo que se
e g pana de inhabilifacién para ejercer cargo, por cuenta propia o por
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intermedio de tercero, profesion o comercio, conforme al inciso 4, del articulo
3, del Cddigo Penal, por el mismo tiempo de la pena principal;
REFORMANDOLA, le impusieron seis meses de inhabilitacién para tales

actividades.

lll. SE DISPONGA se notifique la ejecutoria a las partes apersonadas a esta
instancia, se devuelvan los actuados a la Sala Superior de origen y se archive

el cuademillo.

8 1

PRADO SALDARRIAGA
BROUSSET SALAS
CASTANEDA OTSU

PACHECO HUANCAS

GUERRERO LOPEZ

ICLlowia
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2° JUZG INV PREP (FUNC. LIQUIDADORA) - SEDE AV. PERU
- -0-0901-JR-PE-00

EXPEDIENTE
JUEZ
ESPECIALISTA
IMPUTADO ‘
DELITO : AL TRAFICO
DELITO : PROMOCION O FAVO TRAFICO
ILICITO DE DROGAS.
AGRAVIADO : EL ESTADO

\A

Resolucion Nro.
SAN MARTIN DE PORRES, VEINTISEIS DE OCTUBRE
DEL DOS MIL VEINTIDOS. —

Q DADO CUENTA: siendo el proceso en estado de ejecuciéon de sentenciay
no habiendo movimiento del mismo, se dispone al ARCHIVO provisional
de los autos. Notificandose,

oy ATO-VLEL 5
* Juzgado Peq@igeraianente de SMP
40 Prenaratoria 'gdidacién CSILN
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