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Prueba suficiente para condenar

Sumilla. La intervencién domiciliaria fiscal y
la declaracién primigenia de la testigo
impropia, acompanada del hallozgo de
documentos personales del recurrente, son
suficientes para adquirir certeza de que el
procesado domiciliaba en el inmueble
intervenido en compania de su conviviente,
con quien poseia sustancias ilicitas con fines
de trdfico. Por el contrario, el cambio de
version y los testigos de descargo son
inconsistentes y carecen de credibilidad.

Lima, veinte de agosto de dos mil dieciocho

VISTOS: el recurso de nulidad interpuesto
por el procesado Marcial Rosas Fandn contra la sentencia del ocho de
febrero de dos mil diecisiete (obrante a foja trescientos cincuenta y ocho), que
lo condend como autor del delito contra la salud publica-trdfico ilicito
de drogas, en perjuicio del Estado, a seis anos de pena privativa de
libertad, ciento ochenta dias multa, inhabilitacién por el plazo de dos
anos conforme al articulo treinta y seis, incisos uno, dos y cuatro del
Codigo Penal vy fij6 en quinientos soles el monto de la reparacion civil
que deberd abonar a favor de la parte agraviada. De conformidad en
parte con lo opinado por la senora fiscal suprema en lo penal.

Intervino como ponente el senor juez supremo Principe Truijillo.
CONSIDERANDO

§ 1. De la pretension impugnativa del procesado

Primero. El encausado Rosas Fandn, al fundamentar su recurso de
nulidad (a foja trescientos ochenta y uno), denuncié la vulneracion del
principio de presunciéon de inocencia, asi como una indebida valoracion

del caudal probatorio. El recurrente aduce que:
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1.1. La Unica prueba de cargo es la sindicacion primigenia de Julia
Martel Castillo a nivel preliminar, la que no cuenta con elementos
de corroboracion.

1.2. No se valord la instructiva de la sentenciada Julia Martel Castillo,
quien indicé que hace dos anos no vivia con el procesado; asi
como su declaracion en calidad de testigo impropia, en la que
refirid que sindicd al procesado por venganza, por no pasarle la
pension alimenticia y con el fin de ser absuelta.

1.3. No se apreciaron las testimoniales de Eduardo Nieves Gonzales,
Romelia Céndor Natividad, Cila Castro Malpartida y Flavio Cierto
Rimas, ni los certificados expedidos por el teniente gobernador, las
autoridades y vecinos del lugar, quienes indicaron que el
procesado no domiciliaba en el inmueble intervenido hace
aproximadamente dos anos y no era conviviente de la
sentenciada Julia Martel Castillo.

1.4. No se consideraron los testimonios de Antonio Ramirez Huamdan,
Mauro Trinidad Ponce y Leoncio Cocha Presentacion, asi como el
certificado expedido por las autoridades del centro poblado de
Tambogdn (Churubamba, Hudnuco) que acreditan que en la fecha
de los hechos vivia en el referido lugar y redlizabas tfrabajos

agricolas.

§ 2. De los hechos objeto del proceso penal

Segundo. De acuerdo con la acusacion fiscal (obrante a foja doscientos
sesenta y cuatro), el Tribunal Superior declaré probado que el procesado
Marcial Rosas Fandn poseia drogas toxicas con fines de
comercializacion, pues el diecinueve de julio de dos mil siete,
aproximadamente a las veintiddés horas, personal policial con
participaciéon del representante del Ministerio PuUblico intervino la

vivienda ubicada en la manzana cien, lote diecisiete, avenida
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Amazonas, Barrio San Juan, del distrito de Aucayacu (provincia de Leoncio
Prado, departamento de Hudnuco). Al efectuar el registro domiciliario, en
presencia de Julia Martel Castillo, se encontré en un dormitorio una bolsa
con sesenta gramos de marihuana y en la cocina dos bolsas con cinco
kilos cincuenta gramos de pasta bdsica de cocaina. Julia Martel indico
que la droga hallada le pertenecia a su conviviente Marcial Rosas

Fandn.

§ 3. De la absolucién del grado

Tercero. El diecinueve de julio de dos mil siete, aproximadamente a las
veintidds horas, la fiscal mixta de Aucayacu, con el apoyo de los
efectivos policiales Wdlter Cuno Quinones, David Meono Caballero vy
Edgardo Herndndez Pérez, intervinieron el inmueble ubicado en la
manzana cien, lote diecisiete, avenida Amazonas, del barrio San Juan,
en la localidad de Aucayacu (distrito José Crespo y Castillo, provincia de Leoncio
Prado, departamento de Hudnuco).

El inmueble se constituia por dos casas rUsticas. La primera era empleada
como dormitorio (dos camas, una cémoda, refrigeradora y cocina), cCuya puerta
posterior conducia a un ambiente techado con calamina, en el que se
halld una bolsa de polietileno con dos bolsas pldsticas que contenian
hojas, tallos y semillas secas de Cannabis sativa (marihuana). En el segundo
ambiente, que era una consfruccidon de madera empleada como
cocina, se encontré un costal tapado con una troza y en su interior una
bolsa pldstica con dos paquetes de alcaloide de cocaina. Asimismo, se
halld una balanza romana metdlica con capacidad de pesaje de

cincuenta kilos (véase a foja doce).

Cuarto. El acta de pesaje y lacrado acreditdé que las hojas, tallos y
semillas secas eran efectivamente marihuana con un peso bruto de

sesenta gramos, mientras que la primera bolsa de alcaloide de cocaina
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arrojé un peso bruto de dos kilos trescientos gramos vy la segunda bolsa,

dos kilos setecientos cincuenta gramos (véase a foja dieciséis).

Quinto. Es verdad que en la intervencién domiciliaria no se encontrd al
encausado Marcial Rosas Fandn; no obstante, se halld su documento de
identidad nUmero dos dos cuatro cuatro tres cuatro uno siete, y dos
fotografias en las que se le observaba en un mototaxi de color rojo y con
un nino pegqueno, quien vendria a ser su menor hijo (véase el acta de foja

doce y los documentos a fojas diecinueve a veintiuno).

Sexto. Con tal evidencia delictiva prestd su manifestaciéon la
sentenciada Julia Martel Castillo. Ella, en presencia de la fiscal provincial,
refirid que el domicilio intervenido era su morada, en la que convivia con
el encausado Marcial Rosas Fandn y sus menores hijos; por lo que supone
que la cocaina le pertenecia al recurrente, mientras que la marihuana la
trajo este de la chacra (véase a foja trece).

En su manifestacion policial, en presencia de su abogado defensor,
mantuvo su version respecto a la titularidad de la droga, aungue precisd
que su conviviente no dormia todos los dias en su domicilio, sino que

llegaba de vez en cuando, como el dia anterior de la intervencion (véase
a foja ocho).

Recién a nivel de instruccion Julia Martel negd haber estado
conviviendo con el procesado Marcial Rosas y refirid que este solo
acudia de vez en cuando a su casa para ver a sus hijos y dejar dinero, y
que el dia de la intervencién lo vio alejarse en una bicicleta, por lo que

presumia que era el dueno de la droga (véase a foja treinta y cinco).

Séptimo. Es doctrina consolidada por el Tribunal Supremo que, ante la
presencia de dos o mds manifestaciones prestadas por un testigo,
agraviado o encausado, se tiene libertad para conceder mayor o

menor fiabilidad a las prestadas en sede policial o de instruccion,
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siempre que estas hayan sido sometidas a contfradiccion y se precisen
cumplidamente las razones de tal decisidon (Recurso de Nulidad nUmero tres mil
cuarenta y cuatro-dos mil cuatro).

En el presente caso, la manifestacion primigenia de la sentenciada Julia
Martel Castillo, ademds de realizarse inmediatamente de descubierto el
evento delictivo, encontré respaldo probatorio con el hallozgo de
documentos personales del encausado Marcial Rosas junto a la
sustancia ilicita decomisada, en la vivienda intervenida.

Por el contrario, el cambio de version es inconsistente y falto de sustento
corroborativo. A nivel de instruccion, la encausada dijo que no convivia
con el procesado, pero que este iba de vez en cuando a dejar dinero
para sus hijos; mientras que en juicio oral senald que el recurrente no
cumplia con su obligacion alimenticia y que la incriminacion la realizé
por resentimiento.

Corresponde resaltar que la Ultima versidn de la sentenciada Julia
Martel, a la que el recurrente pretende que se le otorgue validez plena,
se dio con posterioridad a que aquella obtuviera su beneficio de
semilibertad (véase el respectivo Incidente nimero uno-dos mil dieciocho-doce),
por lo que es légico que asumiera la responsabilidad del delito y buscara

la exculpacion del procesado.

Octavo. Los testimonios de Eduardo Nieves Gonzales, Romelia Condor
Natividad, Luisa Maria Huayta Orbezo, Flavio Cierto Rimas, Erica Arcenia
Mato Casio y Cila Castro Malpartida no son de descargo. Estos fueron
ofrecidos por la sentenciada Julia Martel en instruccion para acreditar
que horas antes de la intervencidén fiscal el procesado Marcial Rosas
llegd a la vivienda allanada en bicicleta con una mochila y luego se
retird (véanse a fojas ciento siete, ciento nueve, doscientos veintisiete, doscientos

veintinueve, doscientos freinta y uno, y doscientos freinta y tres).
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Esta teoria defensiva fue posteriormente variada por la entonces
procesada Julia Martel, quien finalmente se sometidé a la conclusidon
anticipada y aceptd los términos de la acusacion, esto es, que junto con
su coprocesado poseian la droga con fines de comercializacion en el
inmueble que cohabitaban (véase a foja doscientos setenta 'y ocho).

Asimismo, corresponde precisar que es poco creible que seis personas
hubiesen sido testigos del momento exacto en el cual el procesado llegd
a la casa intervenida para dejar la droga a su exconviviente con el fin
de perjudicarla, como si este hubiera sabido que aquel dia se realizaria

la intervencidn policial.

Noveno. Los festigos Antonio Ramirez Huamdn, Leoncio Concha
Presentacion y Mauro Trinidad Ponce se contradijeron entre si. El primero
refirid que el procesado retornd a la localidad de Tambogdn (distrito de
Churubamba, provincia y departamento de Hudnuco) en julio de dos mil siete,
mientras que el segundo indicd que vio al encausado en tal lugar en el
ano dos mil cinco (véanse a fojas trescientos ochenta vy fres, y trescientos ochenta y
nueve). Luego, el tercero refirid que el procesado se fue en el dos mil
cinco y retornd en el dos mil siete (véase a foja trescientos cuarenta y uno).

La disimilitud en las versiones resta credibilidad a los citados testigos, tanto
mas si se aprecia que estos declararon luego de diez anos de producido
el evento delictivo y, a pesar del fiempo transcurrido, precisaron las
fechas exactas de las faenas agricolas que realizaron con el encausado
—precisamente el dia de la intervencién-, |0 que resulta inusual, pues a pesar de
las contradicciones respecto al periodo de permanencia del procesado
en Tambogdn buscaron coincidir en que el encartado estuvo en esa

localidad el diecinueve de julio de dos mil siefe.

Décimo. La inconsistencia de la prueba de descargo y la falta de

credibilidad del cambio de version de la testigo impropia Julia Martel

permiten concluir que estas no poseen entidad para rebatir la prueba
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de cargo recopilada a nivel de investigaciéon, esto es, la intervencion
fiscal, el hallozgo de la droga en la vivienda del procesado, la versidon
primigenia de su conviviente y la recopilacion de relevante prueba
documental -documentos personales del procesado hallados en el inmueble
intervenido-.

Se destruyd la presuncion constitucional de inocencia prevista en el
articulo dos, numeral veinticuatro, literal e, de la Constitucion Politica. No
hay falta de pruebas inculpatorias ni existen en la causa datos objetivos
que desmientan la inicial incriminacion, la confradigan o infroduzcan

serios motivos de duda.

Undécimo. Se configurd el delito de trdfico ilicito de drogas, previsto por
el segundo pdrrafo del arficulo doscientos noventa y seis del Codigo
Penal (posesidn de drogas téxicas con fines de trafico).

La pena privativa de libertad se situd en el extremo minimo legal, vista la
calidad de agente primario del procesado; no obstante, la pena de
multa se impuso por encima del minimo legal, por lo que debe ser
reformada, conforme al principio de proporcionalidad de las penas.
Asimismo, corresponde anular la pena de inhabilitacion dictada por el
Tribunal Superior, en estricto respeto del principio de legalidad,
contenido en el articulo Il del titulo preliminar del Codigo Penal, pues
aguella no estd prevista como sancidn en el delito imputado y su
imposicion como pena accesoria debe ser especialmente motivada, lo

que no ha sucedido en el caso en concreto.

DECISION

Por estos fundamentos, DECLARARON:
. NO HABER NULIDAD en la sentencia del ocho de febrero de dos mil
diecisiete (obrante a foja trescientos cincuenta y ocho), que condend a

Marcial Rosas Fanan como autor del delito contra la salud publica-
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tréfico ilicito de drogas, en perjuicio del Estado, a seis anos de pena
privativa de libertad y fij6 en quinientos soles el monto de la
reparacion civil que deberd abonar a favor de la parte agraviada.
HABER NULIDAD en la acotada sentencia, en cuanto fijé la pena de
multa en ciento ochenta dias multa; REFORMANDOLA, Ia
determinaron en ciento veinte dias multa, a razén del veinticinco por
ciento del ingreso diario del referido sentenciado, de conformidad
con el articulo cuarenta y fres del Coédigo Penal.

NULA la referida sentencia, en el extiremo que impuso al sentenciado
en cuestion dos anos de inhabilitacion con las restricciones previstas
en los incisos uno, dos y cuatro del articulo freinta y seis del Codigo

Penal.

HAagase saber a las partes personadas en esta Sede Suprema, y los

devolvieron.

S.S.

SAN MARTIN CASTRO

BARRIOS ALVARADO

PRINCIPE TRUJILLO

SEQUEIROS VARGAS

CHAVEZ MELLA

PT/vimc
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