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Trafico ilicito de drogas, determinacion de la
pena y prohibicion de reforma en peor

Esta Sala Penal Suprema estima que la impugnacion
de CHRISTIAN PAOL OLVERA NINAMANGO no tiene asidero.

Al confrario de lo pretendido, la pena impuesta en
primera instancia fransgrede los principios de
legalidad, proporcionalidad y razonabilidad, por dos
razones: no se respetaron los mdrgenes punitivos
estatuidos en la ley sustantiva y se soslayd la
gravedad del hecho perpetrado.

La impugnacién conllevd el desarrollo de un nuevo
esquema de determinacion pendal.

En el cdiculo respectivo, se utilizd el sistema de tercios,
pero no se constataron atenuantes ni agravantes
genéricas. De esta manera, la pena debe
determinarse en la primera fraccion. Solo se verificd
la conformidad procesal y se desestimd la confesiéon
sincera. El resultado estriba en que debid aplicdrsele,
cuando menos, una sancidon de siete anos de
privacion de libertad, es decir, denfro del marco de
punibilidad respectivo.

El representante del Ministerio PUblico no formalizd
recurso de nulidad, por lo que, de acuerdo con el
principio de prohibicién de la reforma en peor, no
puede aumentarse la sancién penall.

Por otro lado, no se cumplié lo regulado en el articulo
32 del Cédigo Penal; por ello, no es posible imponerle
la pena limitativa de derechos de prestacion de
servicios a la comunidad.

En consecuencia, el recurso de nulidad defensivo no
ha prosperado.

Lima, dos de agosto de dos mil veintiuno

VISTOS: el recurso de nulidad
inferpuesto por el encausado CHRISTAN PAOL OLVERA NINAMANGO
contra la sentencia conformada del veintitrés de junio de dos mil
veinte (foja 367), emitida por la Sala Penal Transitoria de la Corte
Superior de Justicia de Lima Sur, en el extremo que le impuso cuatro
anos de pena privativa de libertad efectiva, como autor del delito
contra la salud publica-trafico licito de drogas-posesion punible de
drogas, en agravio del Estado. De conformidad con el dictamen de
la senora fiscal suprema en lo penal.

Intervino como ponente el senor juez supremo COAGUILA CHAVEZ.
CONSIDERANDO
§ I. Expresion de agravios

Primero. El procesado CHRISTIAN PAOL OLIVERA NINAMANGO, €n SU recurso
de nulidad del siete de julio de dos mil veinte (foja 373), denuncid la
infraccidn de los principios jurisdiccionales del debido proceso, tutela
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judicial efectiva y motivacion de las resoluciones judiciales. Senald
que no registra antecedentes penales y judiciales, por lo que
corresponde aplicarle una pena consistente en jornadas |laborales.
Sostuvo que debe valorarse el hacinamiento penitenciario y la crisis
sanitaria por la COVID-19.

De otro lado, solicitd que se revoque la sentencia impugnada y se le
imponga una sancién “convertida a trabajos jomnales [sic]”.

§ Il. Imputacion fiscal

Segundo. Conforme a la acusacioén fiscal del veintiséis de diciembre
de dos mil dieciséis (foja 135) y al dictamen aclaratorio del primero de
junio de dos mil veinte (foja 361), los hechos incriminados fueron los
siguientes:

2.1. El seis de septiembre de dos mil catorce, aproximadamente a
las 14:00 horas, en las inmediaciones de la cuadra dos de la
avenida Antonio Reyes (anteriormente Nicaragua), distrito de
Chorrillos, efectivos policiales de la Divopejor (Ev-Lima)
infervinieron a CHRISTIAN PAOL OLIVERA NINAMANGO.

2.2 Durante el registro personal, se le encontraron 512 (quinientos
doce) envoltorios de papel periddico, tipo “kete”, con pasta
bdsica de cocaina. Se determind como peso bruto 114 g (ciento
catorce gramos) Y COMO peso neto 26 g (veintiséis gramos).

Por el factum descrito, se solicitd la imposicion de ocho anos de
pena privativa de libertad, ciento veinte dias de pena de multa y
que se fije como reparacion civil la suma de S/ 2000 (dos mil soles).

§ lll. Fundamentos del Tribunal Supremo

Tercero. Al inicio del juicio oral, segun acta correspondiente (foja 363),
CHRISTIAN PAOL OLIVERA NINAMANGO, con la autorizacion del abogado
defensor, se sometid a los alcances de la Ley nUmero 28122, del
trece de diciembre de dos mil ftres, es decir, admitid su
responsabilidad y reconocié el hecho delictivo atribuido por el
representante del Ministerio PUblico.

En tal virtud, se declard la conclusion anticipada del debate oral y se
dictd la sentencia conformada respectiva, de la cual emerge que
fue condenado como autor del delito de posesion punible de
drogas, en agravio del Estado.

Le impusieron cuatro anos de pena privativa de libertad efectiva,
ciento veinte dias de pena de multa y se fij6 como reparacion civil
la suma de S/ 2000 (dos mil soles).

De acuerdo con la parte expositiva de la presente ejecutoria
suprema, solo la primera consecuencia juridica fue objeto de
impugnacion.
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Cuarto. Asi como se exige que, al momento de la subsunciéon
respectiva, 1os jueces sean absolutamente respetuosos del tenor de
la norma sustantiva infraccionada, ha de requerirseles, en el mismo
senfido, que observen sus disposiciones punitivas. Son cuestionables,
en idéntico nivel, las decisiones de extralegalidad y de
infralegalidad.

Debido a que no son principios absolutos, la pena debe satisfacer
tanto la legalidad como la proporcionalidad.

Es por ello que, para imponer una sancion, ha de cumplirse con la
legalidad (situarse en la pena abstracta) y, seguidamente, ha de
verificarse la proporcionalidad, segun las circunstancias del caso, es
decir, tomando en cuenta la menor o mayor gravedad del hecho y
el nivel de culpabilidad que puede resultar variable (dosificacién de la
pena concretal)’.

Quinto. De acuerdo con el desarrollo expositivo de los agravios,
corresponde que en esta Sede Suprema se efectle un nuevo
esquema de dosificacion penal para contfrastar la legalidad,
proporcionalidad y razonabilidad de la sancidn impuesta.

En el devenir de Ila argumentacion se abordardn los
cuestionamientos formulados y, paulatinamente, se dilucidard su
fundabilidad.

Sexto. La aplicacion de la pena engloba dos etapas secuenciales
marcadamente definidas, la primera denominada determinacion
legal y la segunda rotulada como determinacion judicial.

En esta Ultima fase atane realizar un juicio sobre la presencia de
circunstancias agravantes, atenuantes y/o cualquier ofro factor de
aumento o disminucion de la pena.

A. Determinacioén legal

Séptimo. En el articulo 296, segundo pdrafo, del Cdédigo Pendl,
modificado por el Decreto Legislativo niUmero 982, del veintidos de
julio de dos mil siete, se previd la imposicion de las siguientes
consecuencias punifivas:

Entre seis y doce anos de pena privativa de libertad.
Entre ciento veinte y ciento ochenta dias de pena de multa.
B. Determinacién judicial

Octavo. Se observa que CHRISTIAN PAOL OLIVERA NINAMANGO ejercio
actividades laborales, ostentd un nivel de instruccion conforme al

! SALA PENAL PERMANENTE. Corte Suprema de Justicia de la RepuUblica. Recurso de
Casacion numero 1422-2018/Junin, del doce de agosto de dos mil veinte,

fundamento de derecho tercero.
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promedio general (tercer grado de secundaria) y tenia treinta y tres anos
y ocho meses de edad, de acuerdo con su declaracién policial (foja
11) y la ficha de Reniec (foja 3¢).

Estas condiciones, por su generalidad y no extraordinariedad, no
compelen a que se le aplique una pena distinta de la estatuida en
el Cédigo Penal. Objetivamente, demuestran que se tratdé de una
persona infegrada socialmente, con plenitud en sus capacidades
formativas y, por ende, con posibilidad de informarse sobre la
ilegalidad y reprochabilidad de perpetrar toda clase de delitos.

Noveno. Adicionalmente, no se verifica la presencia de alguna de
las causales de disminucion de punibilidad contempladas en el

Cddigo Penal —como la omisién impropia, articulo 13; los errores, articulos 14 y
15; la complicidad secundaria, articulo 25; las eximentes imperfectas, articulo 21, o

la responsabilidad restringida por razén de la edad, articulo 22— ni las que
provienen del ordenamiento convencional —interés superior del nifio o
dilaciones indebidas y extraordinariasz—.

De este modo, no existe justificacion para aminorar la pena a limites
inferiores al marco de punicién conminado.

Décimo. Seguidamente, es preciso aplicar el sistema de fercios.

10.1. El articulo 45-A, tercer pdarrafo, numerales 1 y 2 del Cddigo
Penal, incorporado por la Ley nimero 30076, del trece de
agosto de dos mil trece, autoriza a efectuar las siguientes
operaciones:

La pena bdsica entre seis y doce anos se descompone en tres
partes. De ello, frasciende que el primer tercio serd entre seis y
ocho anos; el segundo tercio, entre ocho anos y un dia y diez
anos, y el tercer tercio, entre diez anos y un dia y doce anos.

La pena serd aplicada, en el primer tercio, si “no existen
atenuantes ni agravantes o concuran Unicamente atenuantes [sic]”’; en
el segundo tercio, si “concurren circunstancias de agravacién y de
atenuacion [sic]”, y en el tercer tercio, si “concuren Unicamente
circunstancias agravantes [sic]”.

10.2. Después, corresponde identificar las atenuantes y agravantes
genéricas, conforme a lo regulado en el articulo 46 del
Cdédigo Penal, modificado por la Ley nUmero 30076, del
diecinueve de agosto de dos mil frece.

En el caso, no se cotejan las atenuantes ni las agravantes
contempladas en el catdlogo normativo respectivo.

2 SALAS PENALES. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Sentencia Plenaria
Casatoria nUmero 1-2018/ClJ-433, del dieciocho de diciembre de dos mil

dieciocho, fundamento vigesimocuarto.
4
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10.3. De esta manera, la pena debe determinarse en la primera
fraccion: entre seis y ocho anos.

En este punto, conviene relievar que, segun el Certificado
judicial (foja 352), presenta tres condenas penales previas.

La primera, en el dos mil uno, por el delto de
microcomercializaciéon o microproduccién, a dos anos de
pena privativa de libertad, suspendida en su ejecucion.

La segunda, en el dos mi nueve, por el llicito de
microcomercializaciéon o microproduccién, a tres anos de
privacion de libertad efectiva.

La tercera, en el dos mil dieciocho, por el delito de
conducciéon de vehiculo en estado de ebriedad o
drogadiccion, a once meses de prision condicional.

Asi, fomando en cuenta el historial delictivo apuntado, que
incluye dos condenas por el delito contra la salud publica y
una por el ilicito de peligro comun, correspondia aplicarle el
quantum superior, es decir, ocho anos.

Undécimo. El Ultimo paso en la dosificacion judicial de la pena
consiste en verificar la presencia de las reglas de reduccion por
bonificacion procesal.

De este modo, solo converge su acogimiento a la conclusidon
anticipada del juicio oral, lo que, segun la jurisprudencia, conlleva
una reduccion en el maximo permisible, en funcion de un séptimo o
menos de la pena concreta previamente establecida (nueve afos),
conforme ala entidad o complejidad de la causa, las circunstancias
del hecho vy la situacion personal del imputado, y el nivel y alcance
de su actitud procesals.

En atencidn a ello, si a la pena concreta de ocho anos se le reduce
un séptimo o menos por la conformidad procesal, el resultado
punitivo final asciende a siete anos de privacion de libertad.

Duodécimo. Merece especial atencidén lo relacionado con la
confesion sinceraq, instituida en el articulo 161 del Codigo Procesal
Penal, vigente segun Ley nUmero 30076, del diecinueve de agosto
de dos mil frece.

Por razones de politica criminal, la confesidn ahorra esfuerzos de
investigacion vy facilita la instruccion de la causa criminal. Confesar
supone poner en conocimiento de la autoridad judicial o de la
policia, los hechos acaecidos, y requiere que la confesion sea

3 SALAS PENALES. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Acuerdo Plenario niUmero
5-2008/CJ-116, del dieciocho de julio de dos mil ocho, fundamento juridico vigésimo

tercero.
5
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sustancialmente veraz, no falsa o tendenciosa o equivoca, sin que
deba exigirse una coincidencia total con el hecho probado+.

Se aprecia que CHRISTIAN PAOL OUVERA NINAMANGO, en  sus
manifestaciones en sede preliminar y en la etapa de instruccion (fojas
11y 75), negd los cargos atribuidos y adujo que la droga incautada
no le pertenecia.

Esto demuestra que, cuando la investigacion estaba en ciernes, no
hubo colaboraciéon procesal.

Decimotercero. A partir de lo razonado, esta Sala Penal Suprema
estima que la impugnacion de CHRISTIAN PAOL OLIVERA NINAMANGO NO
tiene asidero.

Al contrario de lo pretendido, la pena impuesta en primera instancia
transgrede los principios de legalidad, proporcionalidad vy
razonabilidad, por dos razones: no se respetaron los mdrgenes
punitivos estatuidos en la ley sustantiva y se soslayd la gravedad del
hecho perpetrado.

La impugnacion conllevo el desarrollo de un nuevo esquema de
determinaciéon penal.

En el cdlculo respectivo, se utilizd el sistema de tercios, pero no se
constataron atenuantes ni agravantes genéricas. Solo se verificod la
conformidad procesal y se desestimd la confesidon sincera. E
resultado estriba en que debid aplicdrsele, cuando menos, una
sancion de siete anos de privacion de libertad, es decir, dentro del
marco de punibilidad respectivo.

El representante del Ministerio PUblico no formalizd recurso de
nulidad, por lo que, de acuerdo con el principio de prohibicion de la
reforma en peor, no puede aumentarse la sancion penal.

Por otro lado, no se cumplié lo regulado en el articulo 32 del Codigo
Penal; por ello, no es posible imponerle la pena limitativa de
derechos relativa a la prestacion de servicios a la comunidad.

Decimocuarto. Se advierte que también se aplicaron ciento veinte
dias de pena de multa.

Esta sancién coincide con el limite inferior del margen legal instituido
en el articulo 296, segundo pdadrrafo, del Codigo Penal, modificado
por el Decreto Legislativo niUmero 982, del veintidds de julio de dos
mil siete. Por ende, se mantiene incolume.

4 SALA DE LO PENAL. Tribunal Supremo de Espana. Recurso de Casacidn nimero
10728/2018, del cuatro de julio de dos mil diecinueve, fundamento de derecho

cuarto.
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Decimoquinto. Finalmente, los problemas penitenciarios

concernientes al hacinamiento y la crisis sanitaria por la COVID-19,
son fransversales y abarcan a todos los privados de libertad; por ello,
en un plano de igualdad, no pueden ser utilizados para favorecer a
unos en detrimento de ofros.

Sin perjuicio de ello, se destaca que, segun la Resolucidon Ministerial
numero 848-2020/MINSA, del dieciséis de octubre de dos mil veinte,
emitida por el Ministerio de Salud, se aprobd el documento técnico
“Plan Nacional de Vacunacién contra la COVID-19". En este Ultimo, se
puntualizaron tres fases de vacunacion y se establecid que, el
personal del Instituto Nacional Penitenciario (INPE) y las personas
privadas de libertad serian inoculados en el segundo periodo.

Tal situacion evidencia que, de parte del Poder Ejecutivo (actual
administrador de la ejecucion penal), ha existido diligencia y se ha
garantizado la vida e integridad fisica de los reclusos.

Por otro lado, en la sentencia impugnada se abordd el principio de
humanidad (cfr. considerando cuarto, literal ¢), respecto al cual, es
pertinente glosar tres lineamientos principales:

En primer lugar, la prohibicion de la tortura y de toda pena vy frato
inhumano o degradante, con importantes reflejos en la parte
especial del derecho penal y en las consecuencias juridicas del
delito.

En segundo lugar, la orientacion resocializadora de la pena, en
particular, si es privativa de libertad.

En tercer lugar, la atencién a las victimas de toda infraccidon penals.

Esto evidencia que los criterios de humanidad y resocializacion no
solo poseen virtualidad durante la determinacion de pena. Su
proyeccion abarca también la fase ejecutiva, en la que deben
garantizarse condiciones minimas de reclusion y el cumplimiento de
actividades que resulten favorables y funcionales a los fines
penitenciarios.

En consecuencia, el recurso de nulidad defensivo no ha prosperado.
DECISION

Por estos fundamentos, los senores jueces integrantes de la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica:

.  DECLARARON NO HABER NULIDAD en la sentencia conformada
del veintitrés de junio de dos mil veinte (foja 367), emitida por la

5 DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis. El principio de humanidad en derecho penal. En:
www.ehu.eus/documents/1736829/2010409/A+7 6+E+principio+de+humanidad+en+

derecho+penal.pdf, 2009, p. 3.
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Sala Penal Transitoria de la Corte Superior de Justicia de Lima
Sur, en el exiremo que impuso cuatro anos de pena privativa
de libertad efectiva, a CHRISTIAN PAOL OLVERA NINAMANGO COMO
autor del delito contra la salud publica-trafico ilicito de drogas-
posesidon punible de drogas, en agravio del Estado.

Il. DISPUSIERON que la presente sentencia se publique en la
pdgina web del Poder Judicial. Hagase saber y los devolvieron.

Intervino el senor juez supremo Bermejo Rios por vacaciones de la
senora jueza suprema Carbajal Chévez.

S.S.

SAN MARTIN CASTRO
SEQUEIROS VARGAS
BERMEJO RIOS
COAGUILA CHAVEZ
TORRE MUNOZ
CCH/ecb



