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Trdfico ilicito de drogas, determinacién de las penas y
prohibicion de reforma en peor

Esta Sala Penal Suprema estima que la impugnacion de Jose
MANUEL MOREIRA APAZA NO tiene asidero.

Al contrario 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 impugnacion conllevé el desarrollo de un nuevo
esquema de determinacion penal.

En el cdlculo respectivo se utilizd el sistema de tercios, se
constatd la presencia de una circunstancia agravante y
atenuante genérica; ademds, solo se verificd la
conformidad procesal y se desestimd la confesion sincera. El
resultado estriba en que debid aplicdrsele cuando menos
una sancién de ocho anos de privacion de libertad, es
decir, dentro del marco de punibilidad respectivo.

Sin embargo, el Ministerio PUblico no formalizé recurso de
nulidad, por lo que, de acuerdo con el principio de
prohibicion de la reforma en peor, no puede aumentarse la
sancién penal.

Por ofro lado, siguiendo criterios de proporcionalidad y
razonabilidad, es pertinente aplicar cuatro anos de pena
de inhabilitacién, para obtener mandato, cargo, empleo
o comision de cardcter publico, segun el articulo 36,
numeral 2, del Cédigo Penal.

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

Lima, ocho de junio de dos mil veintiuno

VISTOS: el recurso de nulidad
interpuesto por el encausado JOSE MANUEL MOREIRA APAZA contra la
sentencia conformada del tres de junio de dos mil veinte (foja 517),
emitida por la Tercera Sala Penal para Procesos con Reos en
Cdrcel de la Corte Superior de Justicia de Lima, en el extremo que
le impuso cinco anos de pena privativa de libertad, por el delito
contra la salud publica-trafico ilicito de drogas-favorecimiento al
trafico ilicito de drogas, en agravio del Estado.

De conformidad en parte 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 JOSE MANUEL MORERA APAZA, €n suU recurso de
nulidad del diez de junio de dos mil veinte (foja 530), denuncié la
infraccion del principio jurisdiccional de la motivacion de las
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resoluciones judiciales. Senald que se le impuso una pena efectiva sin
evaluar diversos factores, como la proporcionalidad, la prohibicion de
exceso, la humanidad, la resocializacion y la realidad carcelaria;
ademds, no se valord su conformidad procesal en el juicio oral.
Sostuvo que es padre de familia y posee arraigo domiciliario.

De ofro lado, solicitd que se le apligue una sancion de naturaleza
suspendida.

§ Il. Imputacion fiscal

Segundo. Conforme a la acusacion fiscal del veintiséis de mayo de
dos mil veinte (foja 460), los hechos incriminados fueron los siguientes:

2.1. El dieciocho de octubre de dos mil diecinueve, a las 14:00 horas,
en las inmediaciones de la cuadra dieciocho de la avenida
Paseo de la Republica, distrito de Lince, personal policial se
encontraba realizando labores de patrullaje. En ese momento,
intervinieron el auto de placa de rodaje niUmero AXZ-621, debido
a que habia chocado y se encontfraba estacionado en medio
de la via publica.

2.2. La unidad era conducida por William Jesus Torres Diaz y tenia
como copiloto a JOSE MANUEL MOREIRA APAZA. Luego el policia
Edson Enrique Nizama Sdnchez se acercd para solicitar la
documentacidén respectiva y percibié olor a estupefacientes. Se
realizé registro vehicular y se halld una bolsa de polietieno de
color negro con sustancias téxicas. Segun la pericia oficial, era
marihuana con peso neto de 1.992 kg (un kilogramo y novecientos
noventa y dos gramos).

2.3. Los ocupantes fueron conducidos a la Depincri Jesus Maria-
Lince, para realizar las investigaciones correspondientes.

§ lll. Fundamentos del Tribunal Supremo

Tercero. Al inicio del juicio oral, segUn acta concernida (foja 513), JOSE
MANUEL MORERA APAZA, con la autorizacion del abogado defensor, se
sometid a los alcances de la Ley niumero 28122, del frece de
diciembre de dos mil tres, es decir, admitid su responsabilidad vy
reconocid los hechos delictivos atribuidos por el representante del
Ministerio PUblico.

En tal virtud, se declard la conclusion anticipada del debate oral vy se
dictd la sentencia conformada respectiva, de la cual emerge que
fue condenado por el delito de favorecimiento al trdfico ilicito de
drogas, en agravio del Estado.
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Le impusieron cinco anos de pena privativa de libertad, ciento veinte
dias de pena de multa, cinco anos de pena de inhabilitacién vy se fijo
como reparacion civil la suma de S/ 5000 (cinco mil soles).

De acuerdo con la parte expositiva de la presente ejecutoria
suprema, la primera consecuencia juridica fue objeto de
impugnacion.

Cuarto. En principio, se destaca que en la sentencia recurrida incurrid
en una contradiccion sustancial, se afirmd que: “El acusado no se
encontraba inmerso en el articulo 22° del Cédigo Penal [sic]”, a pesar de lo cual
“se le disminuye la pena por debajo del minimo legal [sic]”, después se precisd
que "“el delito se encuentra en grado de consumacion [sic]”.

A primera vista, esto refleja una indebida aplicacion de las reglas y
criterios de la determinacién de la pena.

Es un confrasentido afimar que, aun cuando no se verifica la
responsabilidad restringida por razén de la edad, prevista en el
arficulo 22 del Cdédigo Penal, debe disminuirse la sancién a limites
inferiores a la pena bdsica.

Por ofro lado, el trdfico ilicito de drogas es un delito de peligro
abstracto, en el que no es pertinente realizar la disquisicion sobre si se
consumo o quedd en un grado imperfecto de realizacion. El articulo
296, segundo pdrrafo, del Cddigo Penal prescribe que la mera
posesion de drogas toxicas, estupefacientes o  sustancias
psicotropicas implica un riesgo o peligro grave para la salud publica.

Quinto. Asi como se exige que los jueces al momento de la
subsuncién respectiva sean absolutamente respetuosos del tenor de
la norma sustantiva infraccionada, ha de requerirseles, en el mismo
sentido, que observen sus disposiciones punifivas. Son cuestionables,
en idéntico nivel, las decisiones de extralegalidad y de infralegalidad.

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

Es por ello que, para imponer una sancién, 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 (dosificacion de la
pena concretal)’.

1 SALA PENAL PERMANENTE. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Recurso de
Casacion numero 1422-2018/Junin, del doce de agosto de dos mil veinte,
fundamento de derecho tercero.
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Sexto. De acuerdo con el desarrollo expositivo de los agravios,
corresponde que en esta Sede Suprema se efectle un nuevo
esquema de dosificacion penal para contrastar la legalidad,
proporcionalidad y razonabilidad de la sancidén impuesta.

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

Séptimo. 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 readlizar un juicio sobre la presencia de
circunstancias agravantes, atenuantes y/o cualquier otro factor de
aumento o disminucion de la pena.

A. Determinacion legal

Octavo. En el articulo 296, segundo pdrrafo, del Coddigo Penal,
modificado por el Decreto Legislativo nUmero 1367, del veintinueve
de julio de dos mil dieciocho, se previd la imposicion de las siguientes
consecuencias punitivas:

Entre seis y doce anos de pena privativa de libertad.
Entre ciento veinte y ciento ochenta dias de pena de multa.
Inhabilitacién conforme al articulo 36, numerales 1y 2.

B. Determinacién judicial

Noveno. Se observa que JOSE MANUEL MORERA APAZA ejerciod
actividades laborales, ostentd un nivel de instruccidon conforme al
promedio general (secundaria) y tenia veintisiete anos y cinco meses
de edad, de acuerdo con su declaraciéon policial (foja 26, en presencia
del representante del Ministerio PUblico) Y la ficha de Reniec (foja 245).

Las Actas de nacimiento (fojas 79 y 85) evidencian que es padre de dos
menores.

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

En la misma perspectiva, la paternidad y el asiento familiar no se
erigen como motivos suficientes para imponer una pena distinta de la
contemplada en la norma penal.

Décimo. Adicionalmente, no se verifica la presencia de alguna de las
causales de disminucion de punibilidad contempladas en el Codigo
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Penal —como la omisién impropia, articulo 13; los errores, articulos 14 y 15; Ia
complicidad secundaria, articulo 25; las eximentes imperfectas, articulo 21, o la

responsabilidad restringida por razén de la edad, arficulo 22— ni las que
provienen del ordenamiento convencional —interés superior del nino o
dilaciones indebidas y extraordinarias?—.

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

Undécimo. Seguidamente, es preciso aplicar el sistema de tercios.

11.1. El arficulo 45-A del Cddigo Penal, tercer pdrrafo, numerales 1y
2, incorporado por la Ley numero 30076, del trece de agosto de
dos mil frece, autoriza a efectuar las siguientes operaciones:

La pena bdsica entre seis y doce anos se descompone en tres
partes. De ello, trasciende 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 concurran Unicamente atenuantes [sic]”’; en el segundo
tercio, si “concurren circunstancias de agravacion y de atenuacion [sic]”,
y en el tercer tercio, si ‘“concumen Unicamente circunstancias
agravantes [sic]”.

11.2. Después, corresponde identificar las atenuantes y agravantes
genéricas, conforme a lo regulado en el articulo 46 del Codigo
Penal, modificado por el Decreto Legislativo niUmero 1237, del
veintiséis de septiembre de dos mil quince.

En el caso, se coteja la atenuante prevista en el numeral 1,
literal a, es decir, “carencia de antecedentes penales [sic]”’, de
acuerdo con el Certificado judicial (foja 288); por otro lado, se
verifica la agravante contemplada en el numeral 2, literal i, esto
es, “pluralidad de agentes que intervienen en la ejecucion del delito [sic]”,
debido a que, en el llicito penal, intervinieron dos sujetos
punibles.

Sobre lo Ultimo, nétese que, segun la acusacion fiscal del
veintiséis de mayo de dos mil veinte (foja 460), y el auto del
veintiocho de mayo de dos mi veinte (foja 503), el
enjuiciamiento estaba dirigido contra William JesUs Torres Diaz y
José Manuel Moreira Apaza.

2 SALAS PENALES. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Sentencia Plenaria
Casatoria nimero 1-2018/ClJ-433, del dieciocho de diciembre de dos mil dieciocho,
fundamento vigesimocuarto.
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11.3. Ahora bien, debido a que confluye una atenuante y una
agravante, la pena debe determinarse en el segundo tercio:
entre ocho anos y un dia y diez anos.

En estos casos, se comenzard aplicando el efecto de las
agravantes desde el extremo minimo en linea ascendente
hasta agotarlas. Luego se aplicard, sobre el resultado obtenido
en la operacion anterior, el efecto compensatorio de las
circunstancias atenuantes concurrentes, descendiendo desde
él hacia el extremo minimos.

Asi, tomando en cuenta las pautas resenadas, concierne
aplicarle un quanftum equidistante, es decir, nueve anos.

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

De este modo, solo converge su acogimiento a la conclusion
anticipada del juicio oral, lo que, segun la jurisprudencia, conlleva
una reduccidon en el mdaximo permisible, en funcidén de un séptimo o
menos de la pena concreta previamente establecida (nueve afos),
conforme a la enfidad o complejidad de la causa, las circunstancias
del hecho vy la situacion personal del imputado, y el nivel y alcance
de su acfitud procesal4.

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

Esto demuestra que no se cumplié lo regulado en el articulo 57, primer
parrafo, numeral 1, del Codigo Penal; por ello, no es posible imponerle
una sancion suspendida.

Decimotercero. Merece especial atencion, lo relacionado con la
confesion sincera, instifuida en el arficulo 161 del Codigo Procesal
Penal, vigente segun Ley niUmero 30076, del diecinueve de agosto de
dos mil frece.

Por razones de politica criminal, la confesion ahorra esfuerzos de
investigacion y 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 confesidn sea

3 PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto. La dosimetria del castigo penal. Modelos, reglas y
procedimientos. Lima: Ideas Solucién Editorial, 2018, p.259.

4 SALAS PENALES. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Acuerdo Plenario nUmero
5-2008/CJ-116, del dieciocho de julio de dos mil ocho, fundamento juridico vigésimo
tercero.
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sustancialmente veraz, no falsa o tendenciosa o equivoca, sin que
deba exigirse una coincidencia total con el hecho probados.

Se aprecia que JOSE MANUEL MOREIRA APAZA, en su manifestacion
preliminar (foja 26, en presencia del representante del Ministerio PUblico), negd
los cargos atribuidos y adujo que no tenia conocimiento sobre el
cargamento de drogas incautado.

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

Decimocuarto. Por otro lado, también se aplicaron ciento veinte dias
de pena de multa y cinco anos de pena de inhabilitacion.

En el primer caso, el quantum coincide con el minimo legal, por lo
que se mantiene indemne.

La duracion de la inhabilitacion estriba entre seis meses y diez anos,
de acuerdo con el articulo 38 del Codigo Penal, segin el Decreto
Legislativo niUmero 1367, del veintinueve de julio de dos mil dieciocho.

En ese senfido, siguiendo criterios de proporcionalidad vy
razonabilidad, es pertinente aplicar cuatro anos de pena de
inhabilitacion, para obtener mandato, cargo, empleo o comision de
cardcter publico, segun el articulo 36, numeral 2, del Codigo Penal.

No concierne establecer pena de inhabilitaciéon segun el articulo 36,
numeral 1, del Cddigo Penal, pues no consta que se ejercieran
funciones, cargos o comisiones, incluso provenientes de eleccion
popular.

Decimoquinto. A partir de lo razonado, esta Sala Penal Suprema
estima que la impugnacion de JOSE MANUEL MOREIRA APAZA NO tfiene
asidero.

Al conftrario 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 conllevd el desarrollo de un nuevo esquema de
determinacién penal.

En el cdlculo respectivo, se utilizd el sistema de tercios, se constatd la
presencia de una circunstancia agravante y una atenuante
genérica; ademds, solo se verificd la conformidad procesal y se

5 SALA DE LO PENAL. Trbunal 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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desestimd la confesidn sincera. El resultado estriba en que debid
aplicdrsele, cuando menos, una sancion de ocho anos de privacion
de libertad, es decir, dentro del marco de punibilidad respectivo.

Sin embargo, el Ministerio PUblico no formalizé recurso de nulidad, por
lo que, de acuerdo con el principio de prohibicion de la reforma en
peor, No puede aumentarse la sancion penal.

Decimosexto: Finalmente, sobre los agravios se establece
juridicamente lo siguiente:

15.1. El principio de proporcionalidad posee un doble enfoque, esto
es, como “prohibicion de exceso” Y como “prohibicién por defecto”.
Esta JUltima impide que la pena sobredisminuya la
responsabilidad por el hecho. En esa 16gica, la apreciacion de
la “gravedad del hecho” se erige como pardmetro Util en la
medicion del interés de persecucidon penal y su valoraciéon se
enmarca dentro del criterio de la “gravedad de la pena”s.

Todo ello demuestra que, en la aplicaciéon de la pena, los
jueces deben tomar en cuenta ambas vertientes de la
proporcionalidad y realizar la ponderacion respectiva.

15.2. El principio de humanidad posee tres lineas principales:

La prohibiciéon de la tortura y de toda pena y trato inhumano o
degradante, con importantes reflejos en la parte especial del
derecho penal y en las consecuencias juridicas del delito.

La orientacion resocializadora de la pena, en particular, si es
privativa de libertad.

La atencidn a las victimas de toda infracciéon penal’.

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

Por su parte, la realidad carcelaria y su problemdatica son
transversales a todos los privados de libertad, por ello, en un

6 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolds. Proporcionalidad y derechos fundamentales en el
proceso penal. Lima: Instituto Peruano de Criminologia y Ciencias Penales (Inpeccp),
2018, p. 311.

7 DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis. El principio de humanidad en derecho penal. En:
www.ehu.eus/documents/1736829/2010409/A+7 é+E+principio+de+thumanidad+en+d
erecho+penal.pdf, 2009.
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plano de igualdad, no puede ser utilizada para favorecer a
uno en detrimento de ofro.

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

DECISION

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

S.S.

DECLARARON NO HABER NULIDAD en la sentencia conformada
del tres de junio de dos mil veinte (foja 517), emitida por la Tercera
Sala Penal para Procesos con Reos en Cdrcel de la Corte
Superior de Justicia de Lima, en el exiremo que impuso cinco
anos de pena privativa de libertad a JOSE MANUEL MOREIRA APAZA
por el delito contra la salud publica-tréfico llicito de drogas-
favorecimiento al fréfico ilicito de drogas, en agravio del Estado.

DECLARARON HABER NULIDAD en la propia sentencia en cuanto
aplicd cinco anos de pena de inhabilitacion a JOSE MANUEL
MORERA APAZA; reformdndola, le IMPUSIERON cuatro anos de
pena de inhabilitacién, conforme al articulo 36, numeral 2, del
Codigo Penal. Hagase saber y los devolvieron.

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



