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Configuracién del delito de tenencia ilegal de
armas de fuego

Sumilla. El arma inoperativa no es idénea para
disparar, y a los efectos de la punicién del tipo
penal de tenencia ilegal de arma de fuego (por ser
un delito de peligro abstracto), es necesario que
esté en condiciones de ser utilizada; si no funciona,
desaparece toda posibilidad de peligro y la
conducta es atipica.

Lima, diecinueve de mayo de dos mil catorce.

VISTOS: el recurso de nulidad —en via de
queja  excepcional~ formulado por don Manuel Michael Asseng
Calderén (folio quinientos setenta y dos), con los recaudos adjuntos.
Interviene como ponente en la decision el sefior Salas Arenas, juez de la
Corte Suprema.

1. DECISION CUESTIONADA

La sentencia de vista de dieciocho de julio de dos mil doce (folio
quinientos sesenta y cinco), emitida por la Primera Sala Especializada en
lo Penal para Procesos con Reos en Cdrcel, de la Corte Superior de
Justicia de Lima, que confirmé Ia sentencia de primera instancia de
diecinueve de marzo de dos mil doce (folio quinientos dos), que
condend al recurrente Asseng Calderdn como autor de los delitos

Zconfro la seguridad publica, en la modalidad de tenencia ilegal de

arma de fuego y contra la salud publica, trafico ilicito de drogas, en la
modalidad de microcomercializacion de drogas, en agravio del Estado,
y le impuso nueve anos de pena privativa de libertad, ciento ochenta
dias multa, con lo demas que contiene.

2. SINTESIS DE LOS AGRAVIOS

El procesado Asseng Calderén cuestiona la sentencia condenatoria y

alega que:

2.1. El Tribunal Superior efectué una incorrecta apreciacién de los

hechos y una defectuosa valoracién de las pruebas, infringiendo,

esencialmente, la garantiac a la adecuada motivacion de Ilas

resoluciones judiciales. e,
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2.2. El acta de registro personal y comiso de droga y arma de fuego, no
fue realizada con participacién del representante del Ministerio PUblico,
tampoco fue suscrita por el recurrente porque no aceptd que le
sembraran dos tipos de droga y un arma de fuego; entonces, se vulnerd
lo dispuesto en el articulo sesenta y dos, del Cédigo de Procedimientos
Penales, por ende, carece de valor probatorio.

3. Pese a que existen discrepancias en las declaraciones de los
olicias que intervinieron al procesado, en cuanto a la droga y arma
supuestamente decomisadas, se concluye que los delitos instruidos se
encuentran acreditados, basandose Unicamente en el acta de registro
personal que, como se ha senalado, carece de valor probatorio.

2.4. No existe sindicacion alguna contra el encausado que se dedique a
traficar con drogas, ni se hallé dentro de sus pertenencias otros
elementos que hagan suponer se dedique a esa actividad, por lo que
no existen elementos de conviccidon que lo incriminen.

2.5. No existe medio probatorio suficiente que fundamente una
sentencia condenatoria contra el recurrente.

. <_  3.SINOPSIS FACTICA
El diecisiete de abril de dos mil once, aproximadamente a las once
é horas, en la jurisdiccion del distrito de Chorrillos, provincia de Lima,
efectivos policiales de patrulla motorizada observaron un vehiculo
mototaxi con unas personas en el interior en actitud sospechosa,
quienes al advertir la presencia policial, descendieron —entre ellos el
procesado Asseng Calderédn- y se dieron a la fuga. Efectuada la
ersecucion, los miembros del orden lograron capturar al referido, a la
Iltura de la avenida Defensores del Morro con el cruce de la avenida
éxico. Se les halld en poder de ochenta y cuatro gramos de
arihuana y cuatro gramos de pasta bdsica de cocaina, asi como un
arma fipo pistola corta de color negro, con las iniciales “N" y “F",
labradas en la parte de la empunadura, con el nUmero de serie limado,
Yy su respectiva cacerina cargada para cartuchos w-w auto-32 calibre
7 mm 6.6.

4. OPINION DE LA FISCALIA SUPREMA PENAL
Mediante Dictamen N.° 102-2014 (folio ocho, del cuadermnillo formado en
esta instancia), la Segunda Fiscalia Suprema en lo Penal opind que se

debe declarar no haber nulidad en la sentencia impugnada;
2
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precisando que los términos de la resolucidon que declara fundado el
recurso de queja excepcional, limitan el dmbito de intervencion del
presente pronunciamiento. En ese sentido, la queja fue amparada al
apreciarse una virtual infraccién al principio de legalidad penal, por no
haberse valorado en su verdadera dimensidn el Dictamen de Balistica
Forense, que concluye que el arma corresponde a una “[...] pistola
semiautomatica, marca FN calibre 7,65 mm (32 auto), [...] presenta
aracteristicas de haber sido utilizada para disparar, se encuentra en

regular estado de conservacion e inoperativa (percutor no original
roto)”. Este desperfecto hace inoperativa el arma de fuego,

neutralizando todo peligro por su posesion, de modo que la tenencia de
- la pistola no constituye delito por atipicidad. Sin embargo, la imputacion

factica no se limitdé Unicamente a la posesidén del arma de fuego en
cuestion, sino que comprende también la de las municiones, que como
tal constituye un supuesto del tipo penal. Ahora bien, la modificacion
favorable en la determinacién de la conducta ilicita aqui determinada
no puede significar en el presente caso la modificacion de la pena,
pues —aun restando el desvalor por la posesidon del arma de fuego
y inoperativa, que ningun delito configuré—, los hechos concretos por
posesion de municiones y posesion de drogas concursan reaimente vy,
por ende, la sancidn se determina por la sumatoria de las penas
independientes a cada delito —conforme lo establece el articulo
cincuenta, del Coédigo Penal-, advirtiendose que la pena minima para
ada uno de los delitos en concurso suman nueve anos de privaciéon de
ibertad, que resulta la misma dimensidn de sancidn que impuso el
ribunal Superior en la sentencia impugnada; de modo que al no existir
inguna circunstancia especial que justifique una disminucion por
ebajo del minimo legal, corresponde mantener el quantum de la pena
puesta.

CONSIDERANDO

PRIMERO: ANALISIS DE LA VIGENCIA DE LA ACCION PENAL

En consideracién a la imputacion penal, los hechos materia del
presente proceso ocurrieron en abril de dos mil once; y en atencion a
las penas conminadas para los delitos materia de acusacion fiscal y a lo
previsto en los articulos doscientos setenta y nueve, y doscientos
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noventa y ocho, del Cdédigo Penal, a la fecha la accidn penal se
encuentra vigente.

SEGUNDO: SUSTENTO NORMATIVO

2.1. El articulo doscientos setenta y nueve, del Cédigo Penal, sanciona
con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince
s, al que ilegitimamente, fabrica, almacena, suministra o tiene en su
poder bombas, armas, municiones o materiales explosivos, inflamables,
asfixiantes o toxicos, o sustancias o materiales destinados para su
preparacion.

2.2. El artficulo doscientos noventa y ocho, del Codédigo Penal
—modificado por el Decreto Legislativo N.° 982-, sanciona con pena
privativa de libertad no menor de tres ni mayor de siete anos y de ciento
ochenta a trescientos sesenta dias-multa, cuando la cantidad de droga
fabricada, extractada, preparada, comerciada o poseida por el
agente no sobrepase los cincuenta gramos de pasta bdsica de
cocaina y derivados ilicitos, veinticinco gramos de clorhidrato de
cocaina, cinco gramos de latex de opio o un gramo de sus derivados,
cien gramos de marihuana o diez gramos de sus derivados, o dos

<" gramos de éxtasis, conteniendo Metilendioxianfetamina (MDA),
Metilendioximetanfetamina (MDMA), Metanfetamina o sustancias
andlogas.

2.3. El arficulo cincuenta del Cddigo Penal establece que hay concurso
real de delitos cuando concurren varios hechos punibles que deban
considerarse como otros tantos delitos independientes, entonces se
sumardn las penas privativas de libertad que fije el juez para cada uno
e ellos hasta un méaximo del doble de la pena del delito mas grave,
ue no puede exceder de treinta y cinco anos. Y si alguno de estos
elitos se encontrara reprimido con cadena perpetua, se aplicard
nicamente esta.
2.4. El articulo Il, del Titulo Preliminar, del citado Cddigo Penal, senala el
principio de legalidad, el cual establece que nadie serd sancionado por
un acto no previsto como delito o falta por la ley vigente al momento
de su comisidn, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se
encuentren establecidas en ella.
2.5. El numeral veinticuatro, literal d), del articulo dos, de la Constitucion
Politica del PerU, consagra el fundamento sustancial del principio de

legalidad. )
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2.6. El sustento esencial de tal principio se encuentra en diversos
instrumentos supranacionales; asi, el inciso dos, del articulo once, de Ia
Declaracion Universal de Derechos Humanos; inciso uno, del articulo
quince, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: articulo
nueve de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos.

2.7. El artficulo sesenta y dos, del Cédigo de Procedimientos Penales,
preve el valor probatorio de la investigacién policial.

TERCERO: ANALISIS JURIDICO FACTICO
especto a la configuracion del delito de tenencia ilegal de arma de
fvego
3.1. La presente causa viene a conocimiento de este Supremo Tribunal
al haberse declarado fundado el recurso de queja excepcional
mediante Resolucion Suprema de veintiséis de abril de dos mil trece
(folio seiscientos treinta y cuatro), promovido por la defensa técnica del
encausado; incidencia que fue amparada al apreciarse una presunta
infraccion al principio de legalidad penal, por no haberse valorado en
su verdadera dimensidn el Dictamen de Balistica Forense N.° 7099-
7106/11, de cuyas conclusiones se desprende que el arma incautada al
E procesado no se hallaba operativa. Lo que merece un pronunciamiento
de oficio por parte de esta Sala Suprema.
3.2. El tipo penal de tenencia ilegal de armas de fuego se encuentra
previsto y sancionado dentro de los delitos contra la seguridad publica,
especificamente tipificado como delito de peligro comun; es una
institucién de peligro abstracto que no requiere para su consumacion
resultado material alguno, dado que se entiende que resulta peligroso
ara la sociedad la posesidn de armas sin contar con la autorizaciéon
dministrativa correspondiente, pese a la severa prohibicién de la
orma.
3.3. Es, ademdas, un delito de peligro abstracto, en la medida en que
crea un riesgo para un numero indeterminado de personas, en tanto el
arma sea idénea para disparar.
3.4. En los delitos de peligro abstracto es el legislador quien, en el marco
del principio de legalidad, determina ex ante si una conducta es
peligrosa, y con ello prevé la produccidon del dafo a un bien,
basdndose en un juicio verosimil, formulado sobre una situacion de
hecho objetiva, y de acuerdo con criterios y normas de experiencia.
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3.5. El Dictamen de Balistica Forense N.° 7099-7106/11 (folio ciento
ochenta y ocho), seiala que aplicado el reactivo quimico a la muestra
examinada, con el fin de detectar la presencia de restos de productos
nitrados compatible con pdlvora combusta, dio resultado positivo para
el tubo candén y recdmara. Asimismo, concluye que el arma incautada
“[...] es una pistola semiautomdatica, marca FN, calibre 7,65 mm [...];
presenta caracteristicas de haber sido utilizada para disparar, se
encuentra en regular estado de conservacion e inoperativa (percutor
o original roto)”.
6. De la citada pericia balistica surge expresamente que con el arma
icautada se produjeron disparos, es asi que el percutor no original
estaba roto, es decir la pieza original fue cambiada justamente por el
uso que se le dio; aunado a que dio resultado positivo la presencia de
restos de productos nitrados compatibles con pdlvora combusta. Sin
embargo, no se precisd en qué fecha aproximada se realizaron los
disparos; no pudiendo determinarse si en tal época (cuando el arma
estuvo operativa), tuvo la posesion el encausado.
3.7. El arma incautada en las condiciones descritas, no es idédnea para
disparar, y a efecto de la punicion de este tipo penal previsto en el
coéddigo sustantivo, por ser un delito de peligro abstracto que es
sancionado por implicar potencialmente una amenaza de lesion al bien
juridico protegido (la seguridad publica), es necesario que el arma de
fuego esté en condiciones de ser utilizada, ya que si no funciona, o no
s apta para ser usada como tal, desaparece la posibilidad de peligro y
a conducta deviene en atipica. Por lo tanto, el fribunal de grado no
plicd correctamente el tipo penal en trato!.
.8. Por otro lado, en el ya citado Dictamen de Balistica Forense
2 7099-7106/11, se concluyd, en otro extremo, que: “La muestra 02, son
siete (07) cartuchos para pistola, calibre 7,65 mm (32 AUTO), marca
Winchester; se encuentran en normal funcionamiento”; y el sentenciado
no cuenta con licencia para portar armas ni permiso para poseer
municiones de arma de fuego; lo que acredita que el delito de
tenencia ilegal de municiones de arma de fuego se configurd.

' El ponente estima que el arma fue operativa y, en tal ocasion, la posesién ilegal se configuro,
pero no hay elemento sélido para suponer que cuando la obtuvo el procesado era 6ptima para
disparar y que la repard para hacerla funcional, y ciertamente podria ser eventualmente
reparada, pero tal hipotética situacion, futura e incierta, no puede dar lugar a una
responsabilidad de esta especial naturaleza penal en este momento.
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En relacién a los agravios por los delitos de tenencia ilegal de
municiones de arma de fuego y trdfico ilicito de drogas

3.9. En el acta de Registro Personal y Comiso de Droga y Arma de Fuego
(folio diecinueve), se consigna que el recurrente se negd a firmar;
asimismo, no intervino el representante del Ministerio PUblico.

3.10. Sin embargo, la presencia del representante fiscal no constituye
una regla de legitimacién y eficacia juridica del registro, cuando se
a de una intervencidon urgente que debe llevarse a cabo
inmediatamente, para evitar precisamente la pérdida de la evidencia o
para garantizar el aseguramiento de la persona intervenida; retirar (de
haberlos) aquellos efectos peligrosos no visibles que pudiera portar el
presunto agente; siendo que la presencia de la fiscalia resultara
necesaria, en tanto sea razonable esperar su concurrencia.

3.11. No obstante, la negativa del procesado respecto a su intervencion
en los hechos imputados, se tienen las declaraciones testimoniales de
los efectivos policiales, don Carlos Alberto Huarcaya Rea (folio
doscientos ochenta y seis) y don Edén Pastor Ramirez Lépez (folio
doscientos ochenta y nueve), que se ratifican en el contenido del acta
de folio diecinueve, precisando que al procesado se le encontrd en el

/ brazo derecho una bolsa con la droga comisada, y un arma de fuego y

5 municiones a la altura de la cintura; imputaciones que se hallan
,-—/ debidamente acreditadas con el Dictamen Pericial de Quimica Droga
("7 N.° 3463/11 (folio ciento ochenta y siete) y el citado Dictamen de

Balistica Forense N.° 7099-7106/11; unida a la inmediata intervencioén
policial, evidencian la realidad de la denuncia. Por lo que el acta de
egistro personal cuestionado tiene el valor de prueba documental y
omo tal es apreciada con arreglo a la sana critica racional, por lo
emas, no existen motivos fundados para estimar que los cargos contra
el encausado son gratuitos.
3.12. No se advierte la existencia de discrepancias trascendentes en las
declaraciones de los policias que intervinieron al recurrente; por el
contrario, los referidos testigos Huarcaya Rea y Ramirez Lopez fueron
quienes adyvirtieron la actitud sospechosa del procesado y que luego se
dio a la fuga; ello también fue observado por los efectivos policiales don
Julio Alejandro Guzmdan Sudrez (folio ciento setenta y seis) y dona
Gabriela Jasmini Farfan Oré (folio doscientos noventa y dos), quienes
apoyaron en la captura del procesado, siendo Guzmdn Sudrez quien

logré detenerlo inicialmente, para luego dejarlo en manos de los
7 )
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policias Huarcaya Rea y Ramirez Lépez que lo perseguian. Tales
testimonios han sido avalados con el acta y dictdmenes periciales ya
referidos.

Respecto al quantum de la pena impuesta
3.13. No hay factores atenuantes para modificar la pena impuesta, tal
como se ha expuesto se han cometido los dos delitos imputados;
tenencia ilegal de municiones de arma de fuego vy
icrocomercializacién de droga; por lo tanto, la sancién se determina
por la sumatoria de las penas independientes a cada delito, conforme
con lo precisado en el acdpite 2.3., del sustento normativo de la
presente Ejecutoria Suprema, y advirtiéndose que la pena minima para
cada uno de los delitos es de seis anos para el de tenencia ilegal de
municiones, y tres anos para el de microcomercializacién de drogas, en
concurso suman nueve anos de privacion de libertad, que resulta la
misma sancidn que impuso el Colegiado Superior en la sentencia
impugnada, corresponde mantener la pena impuesta.
3.14. En relacidn a la determinacion de la pena de multa, existen
fundamentos divergentes; de un lado, los de la mayoria del Colegiado y
- del otro, los del ponente, al estimar los primeros que al no haberse
g impugnado dicho exiremo, este debe permanecer incolume.

f']

DECISION

Por ello, de conformidad con lo opinado por la Segunda Fiscalia

Suprema en lo Penal, impartiendo justicia a nombre del pueblo, los

integrantes de la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia,
CORDAMOS declarar:

l. Por unanimidad, NO HABER NULIDAD en la sentencia de vista del
dieciocho de julio de dos mil doce (folio quinientos sesenta y cinco),
emitida por la Primera Sala Especializada en lo Penal para Procesos con
Reos en Cdarcel, de la Corte Superior de Justicia de Lima, que confirmd
la sentencia de primera instancia de diecinueve de marzo de dos mil
doce (folio quinientos dos), en el extremo que condend a don Manuel
Michael Asseng Calderén como autor de los delitos contra la seguridad
publica, en la modalidad de tenencia ilegal de municiones de arma de
fuego, y contra la salud publica, trafico ilicito de drogos,__en la
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modalidad de microcomercializacion de drogas, en agravio del Estado,
y le impuso nueve anos de pena privativa de libertad, con lo demas que
contiene.

Il. Por mayoria, NO HABER NULIDAD en la citada sentencia, en el
extremo que se impuso al encausgdo, ciento ochenta dias multa.
Hagase saber y devuélvase.

. (el )
] baw
SAN MARTIN CASTRO —

PRADO SALDARRIAGA 5

RODRIGUEZ TINEO

SALAS ARENAS _f_\
- - \

PRINCIPE TRUJILLO g

e SE PUBLICO CONFORNE A LEY

/.- \J‘/"‘ l
%y oo
Diny Yurianievd Chdvez Venimendi

Secretaria (e) |
Sala Penal Transitoria
CORTE SUPREMA
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LA SECRETARIA DE LA SALA PENAL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA REPUBLICA, CERTIFICA QUE EL VOTO SINGULAR DEL SENOR

JUEZ SUPREMO SALAS ARENAS, EN CUANTO A COMPURGAR LA PENA DE
MULTA, ES COMO SIGUE:

Lima, diecinueve de mayo de dos mil catorce.
DE LA PENA DE MULTA

PRIMERO. En el andlisis interpretativo del sentido del articulo cuarenta y
siete, del Cédigo Penal, resulta relevante tener en cuenta los siguientes
aspectos:

i) El primer parrafo, del citado dispositivo legal, no hace sino demostrar
que la privacién de la libertad, decidida intraproceso penal, al
decretarse mandato de detencién, reviste importancia gravitante
para la ejecucion y descuento del guantum de la pena privativa de
libertad, que se fijard en el estadio resolutivo del proceso penal; de tal
forma que incide en el quantum de la pena impuesta, a razén de un
dia de prision preventiva por un dia de cumplimiento de sentencia.

ii) Por mandato del segundo pdarrafo, del referido articulo, la pena
privativa de libertad también surtirad efectos compensatorios y, en su
caso, cancelatorios, sobre la pena de multa, conforme con lo
estipulado en dicha norma: "Si la pena correspondiente al hecho
punible es la de multa o limitativa de derechos, la detencidn se
computard a razén de dos dias de dichas penas, por cada dia de
detencion”.

iii) Mdas alléd del reconocimiento legal de los efectos reduccionistas de la
privacion de libertad (en realidad compensatorios), como
consecuencia de la implementaciéon del mandato de detencidn, en
relacién a que la pena de prision sea efectiva o suspendida en una
sentencia; a partir del principio de legalidad, se concluye que el
tiempo de detencion sufrido por el procesado, debe surtir efectos
cancelatorios en la pena de multa; y que todos los jueces deben
observar dichos efectos al momento de imponer la pena de multay,
en su caso, descontar o, de corresponder, darla por cumplida
(compurgada). o

10
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SEGUNDO. En consecuencia, en el presente caso, el encausado honrd
con su libertad provisionalmente afectada (hasta antes de la emisién de
la sentencia) la dimension temporal y pecuniaria de la multa (pagd con
su libertad), conforme con el cuadro ilustrativo siguiente:

COMPUTO DE PENA DE MULTA, AL AMPARO DEL SEGUNDO PARRAFO, DEL ARTICULO 47, DEL

CODIGO PENAL

) T 1 T

(332 X 2 = 664,

duplica de
MANUEL 19 DE dias de CUMPLIO EL
MICHAEL 17 DE ABRIL MARZO 332 DIiAS DE 180 DiAS detencién) PAGO DE LOS
ASSENG DE 2011 DE 2012 DETENCION MULTA Dimensi 6n. 180 DiAS

CALDERON MULTA
mayor a 180
dias multa.

TERCERO. Aunque no se hubiera impugnado la dimension de la pena de
multa impuesta, por ser mds favorable al sentenciado, de acuerdo con
el inciso dos, del articulo trescientos del Cédigo de Procedimientos
Penales, debe compurgarse.

DECISION

Por ello, impartiendo justicia a nombre del pueblo, Ml VOTO es porque
se declare compurgada la pena de ciento ochenta dias muliq,
impuesta al procesado d Manuel Michael Asseng Calderén, en las
condiciones indicqdas’en la impugnada; y se devuelva.

S. S.

SALAS ARENAS

JS/cge
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