CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL TRANSITORIA

R.N. N° 3991- 2010
CALLAO

Lima. diecisiete de junio de dos mil once.-

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por
el encausado Martin Adalberto Reyes Montes, confra la sentencia de
ojas setecientos setenta v seis, de fecha veintiunc de setiembre de dos mil
diaz; interviniendo como ponente la sefiora Jueza Suprema Barrios
Alvarado; con lo expuesto por el senor Fiscal Supremo en lo Penal; v
CONSIDERANDO: Primero: Que, el procesado Reyes Montes en su
recurso fundamentado a fojas setecientos ochenta y nueve, cuestiona
la decision de la Sala Penal Superior de condenaro como qutor del
delito contra de la Salud Pdblica, en ia modalidad de trdfico llicito de
drogas agravado, en perjuicio del Estado, alegando gque las diligencias

rgfiminares de captura e incautacion se llevaron a cabo sin la
pradsencia de su abogado defensor y sin haberle informado

oportunamente de sus derechos, lo que sucedid recién horas después,

n funcién de 1o cual desconoce el contenido del acia de entrevista
personal donde habria aceptado haberse acercado al lugar de
intervencidon para recoger una maleta con droga, lo que a su juicio
vulnera su derecho de defensa y no autoincriminacion, pues afirma que
ignoraba lo que contenia el equipaje que a pedido de un tercero

‘cogeria; que en su infervencién no se le halld droga alguna y se
produjc después de catorce horas de la efectuada ol poseedor vy
transporfador de la droga -el sentenciado Willi Ander Silva Vasquez-, quien a lo
largo del proceso ha negado conocerio; que no realizd ninguna de las
llamadas que aguél -Silva Vasquez- recibid y contestd ya bajo la direccion

policial; que juridicamente no es posible atribuirle haber intentado

recoger una droga que muchas horas antes habia sido spda vy
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lacrada por las autoridades policiales; por estos argumentos, solicita la
absolucion de los cargos imputados. Segundo: Que, segun la acusacion
fiscal obrante a fojas frescientos veintinueve se imputa a Martin
Adalberto Reyes Montes haber intentado recoger, el dieciocho de
marzo de dos mil siete, una maleta con droga —camufiada en productos

shidratados de diferentes marcas de café, leche y otros conteniende en total doce
kilos ochocientos cuarenta y siete gramos de clorhidrato de cocaina-, que un dia
antes fuera comisada por efectivos policiales al sentenciado Willi Ander

iva Vasquez en su equipaje, en el aeropuerto Jorge Chdvez cuando

retendia vigjar a la ciudad de Sao Paulo- Brasil: se senala en la
acusacion que para dicho fin Reyes Montes, por orden de un tercero —
no identificado- acudid y se hospedd en el Hotel Sheraton, ubicado en el
distiito de Ate Vitarte, y se dirigié a la habitacion trescientos cinco,
donde telefé'nicomen’re los interesados de |la droga le habian indicado
a) Silva Vdsquez que se hospedara en la creencia que éste no pudo
bordar el vuelo planeado para el transporte de la droga, por -

puestamente- haber exiraviado su DNI; cuando en realidad se trataba

una operacion de inteligencia de la Policia Nacional, puesto que la
roga un dia antes habia sido comisada y lacrada. Tercero: Que, de las
pruebas acopiadas en autos se determina con suficiencia la comisién
del ilicito penal al haberse intervenido a Willi Ander Silva Vasquez con
una maleta conteniendo sustancia cocainica; estableciéndose

igualmente gue el inculpado Martin Adalberto Reyes Montes concurrid

al fotel -donde se le infervino- cuando pretendia recoger una maleta con
droga, ello en mérito a su declaracién efectuada a nivel preliminar en

su entrevista con el fiscal provincial halldndose en su poder cincuenta

délares americanos respecto de los cuales sefiald primigeniamente que
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drogo-; importe que guarda correspondencia con la tarea en mencion
antes que a la que indicd en sus posteriores versiones -de que se constituyo
para recoger celulares-; pues 1a éspecic:l particularidad del encargo -esto es,
de recoger una maleta de un lugar para ser entregado tres cuadras después a un
ercero que se mantuvo siempre cerca de! lugar de recojo- No es compatible con
un, mandado de traslado de celulares, sino un tipico pago porque un
tercero asuma el riesgo de trasladar una mercancia ilicita. Cwvarto:

Ahora bien, expuestos los hechos y determinado el comportamiento del

imculpado, se advierten fres cuestiones relevantes que inciden
directamente en la fipicidad de esta conducta: ) la droga fue
descubierta, neutralizada, lacrada y puesta bajo custodia legal luego
de haber sido intervenido policialmente el sentenciado Ander Willi Silva
Vasquez el diecisiete de marzo de dos mil siete, en el Aeropuerto
Internacional “Jorge Chdvez" en posesidbn de doce kilos novecientos

arenta y siete gramos de clorhidrato de cocaina, la gue llevaba
oguita en su maleta de vigje, camuflada en productos deshidratados

e se disponia a trasladar hacia la ciudad de Sao Paulo — Brasil; lo que
desprende del acta de apertura, prueba de campo, pesaje, Comiso
lacrado de droga obrante a fojas cuarenta y tres; ii) luego de ello, y al
advertir ia fiscalia vy la policia las constantes llamadas que recibia el
intervenido Silva Vdasguez., se le indicé que colabore con las
investigaciones, recibiende las lamadas telefénicas que ingresaran a su
cel:;?/ciue “simule no haber abordado su avidén por no haber portado

su_Documento Nacional de ldentidad”, contexto en el cual los

aficantes —que desconocian la intervencion policial y comiso de droga- e dieron
intervenido Silva Vdsquez nuevas instrucciones para que se aloje en
erentes hospicios, por ellos determinados, a efectos de recobrar su

erconcia ilicita, lo gque fue pasivamente cumplido por el COF?O de
L -/’_;::.;—p
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drogas, siempre bgjo la direccidn y custodia policial. Es en dicho
contexic, que aparece Reyes Montes que aceptd recoger la maleta del
Hotel Sheraton de Ate Vitarte —desde su version a cambio de cincuenta délares-
y entregarlo a su mandante unas cuadras después, resultando en ia

jecucion de tal tarea capturado en io. habitacion a la que acudio,
donde no se enconfraba la maleta ni la droga, en atencidn a que el dia
anterior habia sido comisada por la policia y puesta a disposicion de 1as
autoridades; iii} el procesado Reyes Montes no participd en etapas
anteriores al comiso de la droga en el citado oeropuerfo, pues el correo

de drogas Silva Vdasquez no o reconoce, menos aun le atribuye algun

rol como captador, seguridad, acopiador u otro vinculado a la droga
interceptada. Tal como el Ministerio PUblico al plantear su tesis del caso
lo sefiala. De ahi que el dmbito de incriminacion del comportamiento
del procesado se circunscribe al recojo de la maleta con droga —que ya
se [ habia comisado- en €l hotel. Quinto: Que, frente a los hechos
acontecidos es de advertir que el contexto en que actud el procesado

eyes Montes fue definitivamente estructurado por la fiscalia y los

fectivos policiales, un marco simulado —pues no habia maleta con droga
/alguna- donde se engendré la conducta calificada como delito, en
tanto tal situacidon coyuntural —el intentar recobrar la maleta con droga-
evidentemente no pudo ser configurada dentro del primigenio plan
criminal. En tal virtud, el marco de la conducta imputada constituye en

nuestfa opinidn un representativo caso de delito provocado o agente

rovocador. Al respecto, jurisprudencia extranjera ha conceptualizado
nitidamente esta figura —a misma que es rechazada undnimemente por el orden
constitucional de nuestra nacion-, estimando que delito provocado es “aquel

que llega a redlizarse en vitud de induccion engafosa de una

deterrninada persona, generalmente miembro de las fuerzas de
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seguridad que, deseando la defencion dé sospechosos, incifa a
perpetrar la infraccién a quien no tenia previamente tal propésito,
originando asf el nacimiento de una voluntad criminal en un supuesto
concreto, delito que de no ser por fal provocacién no se hubiere

roducido, aunque de oto lado su compleja ejecucidén resulta
practicamente imposible por la prevista intervencion ab initio de Ia
fuerza policial”1. De modo similar en otra sentencia afirma que “el delito

rovocado (...) aparece cuando la voluntad de delinquir surge en el
sujeto no por su propia v libre decision, sino como consecuencia de la
acfividad de ofra persona, generalmente un agente o un colaborador
de las Fuerzas de Seguridad, que, guiado por la fnfencfc’m de detener o
los sospechosos o de facilitar su detencién, provoca a fravés de su
adtuacion enganosa la ejecucion de una conducta delictiva que no
hdbia sido planeada ni decidida por aquél, y que de ofra forma no se

ubiera redlizado, adoptando al fiempo las medidas de precaucion
necesarias para evitar la efectiva lesion o puesta en peligro del bien
juridico protegido"2. En consecuencia, se aprecia que a tenor del relato
imputativo, el efectivo policial a cargo de la investigaciéon no intercepta
una operacion real de recojo de droga, sino gue la provoco, simuld vy

configurd sobre una base de hechos no previstos por el agente. En

efecto, Reyes Montes a quien se le atribuye la intencidn de recoger la
maleta conteniendo la droga, fue un tercero desconocido para el

comned de drogas Silva Vasquez, sin participacion en los actos previos al

omiso de la droga, apareciendo recién en la etapa simulada,

configurada vy ditigida por el Fiscal Provincial y la Policia Nacional, con

1 Sentencia del Tribunal Espaiiol nimero cincuenta y tres/ noventa y siete, del veintiuno
de enero de mil novecientos novenia y siete.

2 Sentencia del Tribunal Supremo Espanol numero veinticuatro/ dos mil siete, del
veinticinco de enero de dos mil siete, . ) J
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un rol que nacié a partir de los supuestos estructurados por éstos —
falsamente tenia que recoger una maletg con droga para ser entregada a los

propietarios originarios de la misma, pero realmente, ello no era necesario pues la

droga se enconiraba lacrada y custodiada por las autoridades del orden-, que de
Kicio se conocia que no se encontraba en el lugar donde se indujo,
indrectamente, al recurrente a concurit para el recojo de ia sustancia
ilicita. En consecuencia, los operadores, con su  actuacion,
determinaron, indirectamente, que el encausado recurrente participe
en un hecho que no se tenia propuesto readlizar, esto es, intentar recoger
una maleta conteniendo droga que no llegd a su destino por la
deteccion de ésta un dia antes por las autoridades. Sexto: De ahi que
resulta necesario precisar que la utilizacion de artilugios, falsedades,
fegiones, invenciones o disimulos por parte del érgano persecutor per se

no /son invalidas —su consentimienio y admision se justifica en la obligacion
constitucional del Estado peruano de disefiar una politica criminal eficiente para
sancionar el trdfico ilicito de drogas, asi como en los fratados internacionales a las que

nos encontramos suscritos, como la Convencion de las Naciones Unidas contra la

elincuencia Organizada Transnacional del ano dos mil {Cenvencidn de Palermo)-
cuando su findlidad se circunscriba a la busqueda, identificacion,
ubicacién y detencidn de los agentes del delito o de los miembros de
una orgapizacién crminal, pero siempre sobre la base de un delito
tentad6, en ejecucién o ya consumado, sin ingresar rupturas relevantes

la secuencia del plan criminal, esto es, siempre con el objetivo de

identificar conductas cometidas con anterioridad a la simulacion
policial, en tanto, en este caso el agente provocador no busca la
comisién del delito o de un nuevo delito, sino los medios, formas o
canales por los que el tréfico ilicito se desenvuelve, es decir, se pretende

la obtencién de pruebas en relacion a una actividad criminal que ya se

v - P /ﬁ/fﬁf{a”
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estd produciendo, pero de la gue unicamente se abrigan sospechas —ya
sea de sus responsables o de sus alcances-; sin embargo, no es posible
considerar que las conductas que se generen después de 1a aplicacion
de uha técnica policial fingida o falsa, que no se habria producido de

tro modo, pUedan constituir delitos independientes o sumar para la
aplicacién de alguna agravante, £l matiz reside, por tanto, en que la
decision de delinquir ya esté tomada por un tercero, con lo gue la

ctuacidon policial tan solo persigue descubrir un delito que, en
cualguier caso, se va a cometer, si es que no se ha cometido ya. Lo
decisivo por tanto es que la decisidn de delingquir haya sido tomada con
independencia de la actuacién del agente infilirado, en cualguier fase
del “iter criminis”. Sétimo: Que, de ofro lado, es menester anotar gque
exipten supuestos donde la intervencion de un agente policial o la
técnica investigativa de ingresar datos distintos a la realidad en o
configuracién delictiva, lejos de conculcar la legalidad, interviene
legitima y decisivamente en la persecucion y descubrimiento del delito.
ebe distinguirse por tanto el agente provocador o delito provocado

e los procedimientos especiales de investigacion policial de agente

ncubierto ¥ remesa controlada © entrega vigilada. “El agente
encubierto o secreto es aquella persona seleccionada y adiestrada que
con /idé'nﬁdad supuesta [simulando ser delincuente] se infilfra o penefra

r disposicién de autoridad competente a una organizacion criminal,

con el propdsito de proporcionar [desde adentro de ella] informacion
que permita el enjuiciamiento de los miembros que la componen
determinar su estructura e identificar a sus dirigentes, integrantes,

recursos, 'modus operandi' y conexiones con ofras asocigciones

e

St
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ficitas"3. Asi también con la “circulacién o entrega vigiiada” se frata de

permitir gue las drogas, equipos o materiales vinculados al tréfico ilicito

de aquélias, asi como 10s bienes © ganancias de esta actividad ilega,
circulen por el territorio peruanc o salgan o entren en él sin ser
terceptados por la autoridad competente, con el fin de descubrir o
nfificar a iodas las personas involucradas en el delito. Se trata de
conseguir pruebas para o condena de todos los parficipes y de
desartficular Ia organizacion delictiva. Andtese que en el agente
encubierto y la remesa conirolada ¢ entrega vigilada los miembros de
seguridad Unicamente observan in persona los hechos delictivos
practicados por los autores y participes de la organizacién criminal,
integrdndose a los planes criminales por ellos configurados cumpliendo
uha funcidn de observacion de la comisidon continuada del delito —como
¢n el caso del agente encubierto-, NO construye uno propio o desvia el
programa criminal preexistente. En ninguno de los casos legales

anotados y constitucionalmente admitidos se produce un corte en el

lan criminal previamente disefado por los sujetos activos. sino gue
nicamente se observa el ciclo predisefiado por los traficantes para el
raslado de la droga y se aprecia la modalidad, los intervinientes y el
alcance, distinto al agente provocador. En la misma linea el Tribunal
Constitucional ha dejado sentado que: “agente enéubr’erfo no es lo
iAo que agente provocador. El agente provocador interviene para
inducir o incitar a cometer el delito [para provocar la realizaciéon del
delito]y su actuacion determina que una o varias personas incurran en
un delito que no tenian propuesto realizar con anterioridad, o en caso

no hubiesen dado inicio formal a su preparacion; mientras que el

3 Senfencia del Tribunal Consfitucional peruono nomerc cuatro mil setecientos
cincuenta- dos mil siete/1C. _/.
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agente encubierfo se infiltra en una organizaciéon criminal para
deferminar su estructurg, funcionamiento e idenfificar a sus infegrantes,
esto es, para demostrar o acreditar que una o varias personas tenian ya
la predisposicion de readlizar actividades ificitas, o que continban

racticando dichas actividades y cuyo descubrimiento se pretende. El
cogocimienfo y la voluntad de diigir el comportamiento hacia ia
realizacién del hecho delictivo surge en este caso en la persona del
agtor vinculado al crimen organizado y no en el agente encubierto”.
(STC cuatro mil setecientos cincuenta- dos mil siete/TC, de fecha nueve
de enero de dos mil ocho). Sin embargo, las practicas legales anotadas
no se asemejan a la simulacidn como técnica policial empleada en
cuyo seno se engendré ex novo la conducta delictiva imputada.
Odtavo: Consideramos oportuno establecer, a diferencia de lo anotado
por la jurisprudencia extranjera —esencialmente la espafiola y colombiana- quE
la imposibilidad de sancionar los denominados “delitos provocados™ no
radica en la invalidez de la técnica policial empleada a través de un

‘agente provocador” —prueba ilicita-, sino esencialmente, y antes de ello,

n la imposibilidad de verificar antijuridicidad material por imposibilidad
de afectacién al bien juridico protegido, de ahi que no corresponde
considerar el procedimiento especial de investigacién policial como
prueba prohibidg, en tanto, la informacidn que de ella se obtenga

respécto de los delitos ya cometidos puede ser objeto de evaluacion

iU dicial sin restriccion constitucional alguna. Lo ilegal ¢ prohibido no es la
técnica policial, sino la atribucidn de nuevos delitos pravocados durante
la ejecucion de la misma. Noveno: La justificacion del serio rechazo del
delito provocado' radica en que desde una perspectiva de legalidad
constitucional no es relevante para 1os fines estatales buscar, identificar,

perseguir y castigar a las personas que eventuolrpgznteQ ante
///.- ’/”??F:Z}?
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determinadas circunstancias —de Ilaboratorio estatal-, Cometerian un delito
especifico: el sistema penal interviene siempre después —con los finalidades
preventivo generales y especiates, positivas y negativas que se le atribuye- NO busca
castigar a posibles, potenciales o virtuales criminales, su intervencién
erd siempre después de acaecido un hecho redi, buscado, ideado,
planificado y con un resultado causado juridicamente por el sujeto
ivo, no se trata de un supuesto en el que el agente actde motivado

or ¢l error; la espontaneidad y originalidad en la actuacion del sujeto
activo marca la pauta de su persecucidn penal. Desde esta
perspectiva, con lo actuado se tiene entonces perfecta certeza que el
procesado potencialimente cometeria actos de favorecimiento ol
trafico llicito de drogas, pero tdcticamente en el caso concreto no puso
ni Iun en riesgo el bien juridico protegido. Por tal motivo, consideramos
gye el tema puesto en cuestidn no se enmarca en un supuesto de
ptueba prohibida, antes bien, estamos frente a una conducta que
carece de antijuridicidad material por resultar un delito de imposible

consecucion, en tanto, la droga que en el supuestc simulado por la

policia pretendia recoger el procesado se encontraba para entonces
bajo la custodia policial, y con elio la imposibilidad de su reingreso al
trafico ilicito de cara a lesionar o poner en peligro el bien juridico
protegido Salud Publica. La accién policial, con colaboracién del
det

e los sujetos que participaron en 10s ciclos anteriores de la droga, esto

ido desde luego tenia como finalidad vdlida la identificacion

es, el descubrimiento de un delito ya cometido, y no la punicién de las
acciones posteriores a éste mediante la provocacion de situaciones no
calculadas por el ftraficante. Décimo: Que, en consecuencia,

habiéndose provocado la circunstancia sobre la cual se condujo el

D
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procesado Reyes Montes, se estima gque el hecho imputado no retne la
condicion de antijuridicidad material requerido para Ia configuracion
delictual, por imposibilidad de vulneracion o puesta en peligro del bien
juridico objeto de proteccidn, conforme @ los alcances de lo dispuesto

n el arficulo diecisiete del Codigo Penal; en tal virtud, corresponde

revertir la situacién juridica del encausado, y declarar su absolucion. Por

estos fundamentos: declararon HABER NULIDAD la sentencia de fojas
setecientos setenta v seis, de fecha veintiuno de setiembre de dos mil diez,
< que condend a Martin Adalberto Reyes Montes como autor del delito

confra la Salud Publica, en la modalidad de trdfico ilicito de drogas
agravado, inciso siete del articulo doscientos noventa y siete del Codigo
Penal, en agravio del Estado, a doce afos de pena privativa de
ibertad, doscientos cuarenta dias multa a razén del veinticinco por
iento de su ingreso diario, que debia pagar el sentenciado a {favor del
/tesoro publico; e inhabilitacion por el término de dos afos, conforme G
los incisos dos y cuatro del articulo treinta v seis del Cédigo Penal y fijo
en cinco mil nuevos soles el monto que por concepto de reparacion
civil debia abonar el sentenciado a favor del Estado y dispuso el

decomiso definitivo de los bienes incautados a Martin Adalberto Reyes

/ Montes a favor del Estado; reformdandola lo absolvieron de la acusacion
fiscal formulada en su contra por el mencionado delito, en perjuicio del
referido agraviado; en consecuencia, ORDENARON la inmediala

ﬁéd del encausado Martin Adalberto Reyes Montes, siempre vy

cuando no exista en su contra mandato de detenciéon emanado por
autoridad competente; OFICIESE, en el dia. via fax, a la Primera Sala
Penal de Reos en Cdrce! de la Corte Superior de Justicia del Callao, a fin
de concretar la libertad del referido imputado; y MANDARON se anulen

los antecedentes policiales y judiciales generados por___es’rcﬁ hechos
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imputados al aludido encausado, asi como el archivo definitivo del
presente proceso; y 10s devolvi
S.S.

LECAROS CO

PRADO SALDARRIA
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