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NO HABER NULIDAD EN LA PENA PRIVATIVA DE
LIBERTAD

En este caso, los sentenciados se
somefieron a la conformidad e
impugnaron el extremo de la pena. En su
criterio, la sancién debia ser menor, pues
en la determinacién de la pena no se tuvo
en cuenta su condicién de agentes
primarios, sus condiciones personales ni
gue ambos aceptaron su responsabilidad
penal. De la revision de los actuados se
advierte que no se configuraron los
agravios postulados por las defensas de
los sentenciados y no existen motivos para
disminuir la sancidon, tal como lo afirman.
Por tanto, se ratifica la decisién de la Sala
Penal Superior.

VISTOS: los recursos de nulidad

inferpuestos por la defensa de los senfenciados FLOR FAUSTINO ORTEGA y HUGO

NAVARRO ALEJO en confra de

la sentencia conformada del

veintidds de

diciembre de dos mil veintiuno, emitida por la Quinta Sala Penal Liquidadora

de la Corte Superior de Justicia de Lima, que los condené como coautores del

delito contra la salud publica-trdfico ilicito de drogas agravado, en perjuicio

del Estado. En consecuencia, les impuso doce anos, diez meses y nueve dias

de pena privativa de libertad; ciento cincuenta y cinco dias-multa; e

inhabilitacion por el tiempo de la condena conforme con lo previsto en los

incisos 1,

2, 4, 5y 8 del articulo 36 del Codigo Penal. Asimismo, fijé el pago

solidario de cuarenta mil soles por concepto de reparacién civil por los

sentenciados a favor del Estado; con lo demds que contiene.

De conformidad con lo opinado por la fiscal suprema en lo penal.

Intervino como ponente la jueza suprema SUSANA CASTANEDA OTSU.

CONSIDERACIONES

HECHOS ACEPTADOS EN SENTENCIA CONFORMADA

PRIMERO. Conforme con la imputacion fiscal aceptada por los sentenciados

Flor Faustino Ortega y Hugo Navarro Alejo, se tiene como marco factico:
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1.1. El 29 de enero de 2021, aproximadamente a las 17:25 horas, personal de la
DIVIDIT-DIRANDRO-PNP, en coordinacion con personal PNP Escorpidon y un
representante del Ministerio Publico, luego de tomar conocimiento de un
posible fransporte de droga, intervinieron el frontis de la empresa Ledn de
Hudnuco (ubicado en la cuadra quince de la avenida 28 de Julio del distrito
de La Victoria) a Bertha Sofia Taminchi Espinoza y Lucila Marisol Picoy Ramirez,
quienes tenian en su poder siete y cinco paquetes en forma de ladrillos,
respectivamente, forrados con cinta de embalaje de color azul que contenian
una sustancia blanquecina cristalina compacta, con caracteristicas de
alcaloide de cocaina, con un peso bruto total de 7 kilos con 241 gramos y 5

kilos con 151 gramos.

1.2. Como consecuencia de la intervencion se obtuvo informacién que
permitid la ubicaciéon y detencion de los sentenciados Flor Faustino Ortega y
Hugo Navarro Alejo, quienes se enconfraban al interior de un vehiculo de color
rojo (marca Toyota, modelo Yaris, con placa de rodaje DéD-115), estacionado
aproximadamente a fres cuadras de distancia de la primera intervencion, en
el frontis del inmueble ubicado en el jirdon Garcia Naranjo N.° 382 en el distrito

de La Victoria.

1.3. Faustino Ortega realizd coordinaciones con Taminchi Espinoza y Picoy
Ramirez y les entregd los paquetes de droga para que los transporten a la
ciudad de Arequipa. Personal de Inteligencia efectué el respectivo

seguimiento, lo que permitié la detencidon en flagrancia de los procesados.

1.4. El Examen Preliminar Quimico de Drogas N.° 0000179-2021 concluyd que las
muestras corresponden a clorhidrato de cocaina con un peso neto de 7,029
Kg (incautado a Taminchi Espinoza) y 5,024 Kg (incautado a Picoy Ramirez),
por lo que la sustancia decomisada correspondia a droga sujeta a

fiscalizacion.

SEGUNDO. Por estos hechos, la Sala Penal Superior condend a Flor Faustino
Ortega y Hugo Navarro Alejo como coautores del delito contra la salud
publica, trafico ilicito de drogas agravado, previsto en el primer pdarrafo del
articulo 296 del Cdédigo Penal (en adelante, CP), concordado con el inciso 7

del articulo 297 del acotado Cdédigo, en agravio del Estado. En consecuencia,

—9_
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les impuso doce anos con diez meses y nueve dias de pena privativa de
libertad efectiva; ciento cincuenta y cinco dias multa; e inhabilitacion
conforme con lo previsto en los incisos 1, 2, 4, 5y 8 del articulo 36 del Codigo
Penal, por el tiempo que dure la pena privativa de libertad. Asimismo, el pago

solidario de cuarenta mil soles por concepto de reparacion civil'.

La sentencia es materia del presente recurso de nulidad formalizado por la
defensa de los sentenciados Faustino Ortega y Navarro Alejo, conforme se da

cuenta a continuacion.
AGRAVIOS QUE SUSTENTAN EL RECURSO DE NULIDAD

TERCERO. En su recurso de nulidad la defensa de Faustino Ortega impugné el

extremo de la pena y la reparacion civil. Sustentd los siguientes agravios:

3.1. Cuestiond la imputacion de la circunstancia agravante prevista en el
numeral 7 del articulo 297 del CP. Su detencién no fue en flagrancia, por tanto
no tenia conocimiento de la cantidad ni peso de los paquetes de droga

incautados durante la intervencion policial.

3.2. Almomento de efectuar la determinacioén la pena no se tuvo en cuenta la
voluntad de su patrocinada de ayudar a esclarecer los hechos. En su caso se
le debid aplicar el beneficio premial de la confesion sincera vy, luego, la
bonificacién procesal por la conclusidon anticipada del proceso. Asimismo,
sostiene que no se tuvieron en cuenta sus circunstancias personales ni su

condicién de agente primario.

3.3. La reparacion civil debe ser menor a la fijada en la sentencia, pues no se
puede establecer en un monto que sea imposible de ser cumplido por el
senfenciado, a riesgo de no rehabilitarse o cumplir con los objetivos

constitucionales de la pena.

1 En la misma sentencia condend a Taminchi Espinoza y Picoy Ramirez como autoras del
delito contra la salud publica-trafico ilicito de drogas. En consecuencia, les impuso cinco
anos con diez meses de pena privativa de la libertad efectiva; ciento cincuenta y cinco
dias multa (a razén de cinco soles el dia multa, lo que resulta en un total de setecientos
setenta y cinco soles); inhabilitacién conforme con lo previsto en los incisos 1, 2 y 4 del
articulo 36 del Cdédigo Penal, por el tiempo que dure la pena privativa de libertad; y el
pago solidario de cuarenta mil soles por concepto de reparacion civil.

—3—
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CUARTO. Por su parte, en su recurso de nulidad la defensa de Navarro Alejo
cuestiond el extremo de la pena y el monto de la reparaciéon civil. Sostuvo los

siguientes agravios:

4.1. Su patrocinado se acogid a los alcances de la Ley N.° 28122, Ley de la
conclusiéon anticipada, lo que no significd un allanamiento a la pena ni a la
reparacion civil, pues solo fue una aceptacion expresa de los hechos

expuestos en la acusacion fiscal.

4.2. Al efectuar la determinacion de la pena se debid tener en cuenta la
aceptacion de la responsabilidad de su patrocinado en el ilicito penal, sus
condiciones personales, que carecia de antecedentes penales, y hacer
efectivo el beneficio premial por la conclusidon anticipada, previsto en el
Acuerdo Plenario 5-2008/CJ-116. Por ello, se debe efectuar una rebaja de la

pena en atencidon a los principios de proporcionalidad y resocializacion.
OPINION DE LA FISCAL SUPREMA EN LO PENAL

QUINTO. La fiscal suprema en lo penal opiné que se declare no haber nulidad
en la sentencia recurrida, pues la sentencia impugnada no va en contra de la
finalidad de la pena ni vulnera el principio de proporcionalidad, ya que al
momento de efectuar la determinacion de la pena partié del extremo minimo
del marco abstracto de la pena aplicable (15 anos) a la cual le aplicéd la
reduccion de un sétimo por la conformidad procesal, lo que dio una pena final
concreta de 12 anos, 10 meses y 9 dias. Ademds, en este caso no concurre
ninguna causal de disminucidn de punibiidad que permita disminuir

prudencialmente la pena por debajo del limite inferior.

En cuanto a la reparacion civil, consideré que esta es proporcional al ilicito
cometido, la cual es factible de ser cumplida de forma solidaria entre los
sentenciados, por lo cual desestimd el cuestionamiento efectuado en este

extremo.
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FUNDAMENTOS DE ESTE SUPREMO TRIBUNAL

CONCLUSION ANTICIPADA

SEXTO. En el presente caso, los sentenciados Faustino Ortega y Navarro Alejo se
sometieron a la conclusion anticipada del debate oral, por lo que es de
aplicacién el articulo 5 de la Ley N.° 28122, interpretado por los jueces de las

Salas Supremas en lo Penal a través del Acuerdo Plenario N.° 5-2008/CJ-116.

Segun el citado acuerdo, la conformidad procesal es una institucion que tiene
por objeto la pronta culminacion del proceso —en concreto, del juicio oral— a
través de un acto unilateral del imputado y su defensa, con la finalidad de
reconocer los hechos objeto de imputacion concretados en la acusacion
fiscal y de aceptar las consecuencias juridico penales vy civiles
correspondientes. Por tanto, renuncia a la actuacion de pruebas y el derecho

a un juicio publico.

En tal sentido, los hechos se definen por la acusacidén con la plena aceptacion

del acusado y su defensa, sin injerencia de la Sala sentenciadora.

SEPTIMO. Por su parte y en atencién a que dichos sentenciados cuestionaron la
pena impuesta en su contra, es preciso senalar que la determinacion judicial
de la pena constituye un procedimiento técnico y valorativo regulado en los
articulos 45 al 46 del CP.

En el articulo 45 del referido Cdédigo se establecen los criterios de
fundamentacion y determinacion de la pena, mientras que en el arficulo 46 se
detallan las circunstancias que tienen como funcidén esencial ayudar a la
medicion judicial de la intfensidad de un delito y a la decision sobre la calidad

o extension del castigo que su autor o participe merece?2.

OCTAVO. De modo que se debe determinar cudl es la conminacién penal
prevista para los tipos penales materia de acusacion e identificar la
configuracion de circunstancias atenuantes o agravantes genéricas o

especificas que concurran. Ademds, se debe observar si existen ofras reglas

2 PRADO SALDARRIAGA, Victor: La dosimetria del castigo penal (2018), p. 193, citado en
Casacion N.° 66-2017/Junin. Ponente: jueza suprema Castaneda Ofsu.

—5—
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que afecten la construccién o extension de la pena concreta, como alguna
causal de disminucion de punibilidad y, de ser el caso, si son aplicables las

reglas de reduccion punitiva por bonificacion procesal.

Respecto a las primeras (causales de disminucidon de punibilidad), estas
afectan la extension minima de la punibilidad establecida para el delito, pues
tienen la apftitud de generar un umbral menor por debajo del minimo legal, en
atencion al grado de lesividad de la conducta o del nivel de intervencion de
los autores o participes, como en la tentativa (articulo 16), el error de
prohibicion vencible (articulos 14y 15 in fine del CP), las eximentes imperfectas
(arficulos 21 y 22 del CP) y la complicidad secundaria (arficulo 25 in fine del
CP). En cuanto a las segundas (reglas de reduccion por bonificacion procesal),
son premios o recompensas que inciden en la pena concreta como la
terminacion anticipada el proceso, la conclusion anticipada de juicio oral,

entre ofras.
ANALISIS DEL CASO EN CONCRETO

NOVENO. En el presente caso, el delito de trdfico ilicito de drogas, con la
circunstancia agravante prevista en el inciso 7 del articulo 297 del CP, prevé
que si la canfidad de droga incautada excede los diez kilogramos de
clorhidrato de cocaina, se debe imponer una pena privativa de libertad no
menor de quince ni mayor de veinticinco ainos, ciento ochenta dias-multa e

inhabilitacion conforme con los incisos 1, 2, 4, 5y 8 del articulo 36.

9.1. El fiscal superior solicitd que se les imponga a Faustino Ortega y Navarro
Alejo dieciocho anos de pena privativa de libertad, doscientos cincuenta dias-
multa y la pena de inhabilitacion conforme lo establecen los incisos 1, 2, 4, 5y
8 del articulo 36 del CP; y el pago de cien mil soles por concepto de

reparacion civil que deberd abonar cada uno a favor del agraviado.

9.2. La Sala Penal Superior, por su parte, concluyd que le correspondian doce
anos con diez meses y nueve dias de pena privativa de libertad, en atencién a
sus condiciones personas, su ausencia de antecedentes penales y por haberse
acogido a la conclusion anticipada del debate oral. Ademds, en su andlisis de

determinacién de la pena advirtio que si bien concurriria la agravante
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genérica referida a la pluralidad de agentes, prevista en el literal i) del
segundo pdrrafo del articulo 46 del CP, esta no fue propuesta por el fiscal

superior para incrementar la pena de los sentenciados.

9.3. Este Supremo Tribunal advierte que en este caso no se configurd la
confesion sincera alegada por la defensa de Faustino Ortega, pues en su
declaracion preliminar con presencia del fiscal provincial nego los cargos?. En
tal sentido, no le es aplicable esta bonificaciéon, pues para su configuracion se
requiere la aceptaciéon de los cargos desde el nivel preliminar4; por lo que para

este caso solo corresponde la figura procesal de la conclusion anticipada.

9.4. En ese senfido, este Supremo Tribunal, para efectos de fijar la pena
concreta, fiene en cuenta que el exiremo minimo del delito materia de
condena es de quince anos, exiremo del que se debe partir en atencion a
que los sentenciados no registraban antecedentes penales al momento de los
hechos. Por tanto, descontado el séptimo de la pena privativa de libertad por
haberse sometido a la conclusion anticipada del juicio oral, corresponde la
pena concreta final de doce anos con diez meses y nueve dias de privacion

de libertad. Por tanto, se ratifica la pena impuesta.

9.5. Ahora bien, en cuanto a la pena de ciento cincuenta y cinco dias-multa,
esta debe ser ratificada’, ya que al momento de imponerla se le desconto el
séptimo del extremo minimo considerado en el marco abstracto (ciento

ochenta a frescientos sesenta y cinco dias-multa).

9.6. Con relacién a la pena de inhabilitacion, se impuso las incapacidades de
los incisos 1, 2, 4, 5 y 8 del articulo 36 del CP por el término que dure la

condena, lo cual no es correcto, puesto que conforme con el tercer pdrrafo

3 Cuando rindi¢ su declaracion preliminar negd los cargos y refirid que su presencia en la

ciudad de Lima se debidé a que debia efectuar la compra de cables para su empresa que

brinda servicios de telecomunicaciones y debido a que se enconfraba en evaluaciones

médicas por una enfermedad que la aguejaba.

4 La confesidn, para que configure una circunstancia atenuante de cardcter excepcional

estd sujeta a determinados requisitos legalmente estipulados, cuya ratio es la facilitacién

del esclarecimiento de los hechos delictivos y que sea relevante para la investigacion de

los mismos [Acuerdo Plenario N.° 5-2008/CJ-116, acdpite 28.7].

5 A razdn de ochenta y tres soles diarios para la sentenciada Flor Faustino Ortega,
equivalente a doce mil ochocientos sesenta y cinco soles, asi como diez soles diarios para
el sentenciado Hugo Navarro Alejo, equivalente a mil quinientos cincuenta soles.
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del articulo 38 del CP, vigente a la fecha de los hechosé, la pena de
inhabilitacion principal se exfiende desde los cinco a veinte anos. En tal
senfido, debido a que la pena privativa de libertad se fij6 en su exiremo
minimo, en aplicacion del principio de proporcionalidad, debe declararse
haber nulidad en este extremo, fijarse la inhabilitacion por el plazo de cinco
anos y dejar sin efecto los incisos 1, 5 y 8, ya que no corresponden a las

funciones desplegadas por los agentes en el tipo penal.

9.7. Finalmente, en lo concerniente a la reparacion civil, la Sala Penal Superior
determind que los sentenciados deben pagar de forma solidaria la suma de
cuarenta mil soles (S/ 40 000,00) por este concepto a favor de la parte
agraviada. Al respecto, el importe fijado es proporcional al dano causado, por

lo que este importe debe ratificarse.
DECISION

Por estos fundamentos, las juezas y jueces integrantes de la Sala Penal

Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica ACORDARON:

I. Declarar NO HABER NULIDAD en la sentencia conformada del veintidds de
diciembre de dos mil veintiuno, emitida por la Quinta Sala Penal Liquidadora
de la Corte Superior de Justicia de Lima que condend a FLOR FAUSTINO ORTEGA Y
HuGo NAVARRO ALEJO como coautores del delito contra la salud publica-trafico
licito de drogas agravado, en perjuicio del Estado. En consecuencia, les
impuso doce anos, diez meses y nueve dias de pena privativa de libertad vy

ciento cincuenta y cinco dias-multa.

Il. Declarar HABER NULIDAD en la pena de inhabilitaciéon por el tiempo de la

condena; REFORMANDOLA, le impusieron cinco afos de inhabilitacién por los

¢ Modificado por el articulo 1 del Decreto Legislativo N.° 1367, publicado el 29 de julio de
2018.
7 1. Privacién de la funcién, cargo o comisidn que ejercia el condenado, aungue provenga
de eleccion popular.
[...] 5. Incapacidad para el ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela.
[...] 8. Privacién de grados militares o policiales, titulos honorificos u otras distinciones que
correspondan al cargo, profesidén u oficio del que se hubiese servido el agente para
cometer el delito.
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incisos 2 y 4 del articulo 36 del Coédigo Penal, DEJARON sin efecto los incisos 1, 5

y 8 del mencionado dispositivo legal; con lo demds que contiene.

lll. Declarar NO HABER NULIDAD en el importe de la reparaciéon civil fijada en
cuarenta mil soles (S/ 40 000,00) que deberdn pagar los sentenciados de forma

solidaria a favor del Estado.

IV. DISPONER que se devuelvan los autos a la Sala Penal Superior para los fines
pertinentes, que se haga saber la presente Ejecutoria a las partes apersonadas

en esta suprema instancia y se archive el cuadernillo.

Intervino el magistrado Cotrina Minano por licencia del juez supremo Guerrero

Lopez.

S.S.

BARRIOS ALVARADO
BROUSSET SALAS
CASTANEDA OTSU
PACHECO HUANCAS
COTRINA MINANO

SYCO/dqgf
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