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1. Consideraciones Generales

El Perú suscribió –entre otros- la Convención Única de Estupefacientes de 1961 –que sentó las bases para el desarrollo de una norma multidisciplinaria en materia de drogas-; el Convenio sobre Sustancias Sicotrópicas de 1972, así como la Convención de las Naciones Unidas contra el Tráfico Ilícito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrópicas de 1988 –que fue el instrumento fundamental para que los Estados miembros puedan adecuar sus legislaciones a fin de adaptar la regulación de los delitos relativos al tráfico ilícito de drogas a las pautas marcadas en los textos internacionales-, del mismo modo nuestro país se comprometió en implementar el Plan de Acción aprobado en la Sesión Extraordinaria de la Asamblea General de las Naciones Unidas Sobre el Problema de las Drogas en el Mundo (UNGASS 1998), (celebrado en 1998). Marco legal internacional que sirvió de base para la creación y reglamentación de “La Comisión Nacional para el Desarrollo y Vida sin Drogas”
 (DEVIDA), este organismo público descentralizado, dependiente de la Presidencia del Consejo de Ministros, tiene como misión principal coordinar, promover, planificar, monitorear, evaluar los programas y actividades contenidas en la Estrategia Nacional de la Lucha  Contra las Drogas.

Ante tales compromisos, nuestro país tiene la misión fundamental de combatir y sancionar el tráfico ilícito de drogas, función que fue establecido como un derecho fundamental que se encuentra regulado en el artículo  8° de la Constitución Política del Estado
 y cuyo desarrollo legal se encuentra en el Código Penal vigente
, así como en otras normas adicionales, que definen normativamente el tráfico ilícito de drogas como un delito que atenta contra la salud pública y, además, que se vincula con otras actividades delictivas como reconoce el preámbulo de la Convención de Viena
. 

Para desarrollar el presente ensayo hemos creído conveniente estructurarlo en cuatro partes: el primero, referido a los compromisos internacionales celebrados por el Perú y que dieron origen a la regulación nacional actual; en el segundo punto se desarrolla los aspectos objetivos y subjetivos del artículo 296 CP; el tercero; se fijan los puntos respecto a la pluralidad de agentes en el tráfico ilícito de drogas, su desarrollo jurisprudencial realizado por la Corte  Suprema de Justicia de la República y los vacíos que origina dicho dispositivo legal; y, por último, el cuarto punto la conclusión que determina el presente trabajo.  

2. El Delito de Tráfico Ilícito de Drogas: Tipo Base

El delito de tráfico ilícito de drogas se encuentra ubicado en el Libro Segundo, Título XII, Capítulo III, Sección II del Código Penal, es así que el artículo 296 CP, establece tanto los elementos objetivos y subjetivos. Además el legislador a través de un criterio de política criminal, reguló diversas modalidades que agravan el delito de tráfico ilícito de drogas  y, por ende,  genera una mayor punibilidad. Pero, se debe precisar que para que el tipo agravado sea de aplicación es necesario que se haya acreditado el tipo base. 

2.1. El Bien Jurídico: Para ello es importante determinar cuál es el bien jurídico
 protegido para delimitar las conductas típicas de las atípicas por ausencia de la vulneración del bien jurídico, con la finalidad de establecer las relaciones concursales con otros delitos y su naturaleza jurídica del mismo. La ubicación sistemática permitió que la mayoría de la doctrina y la jurisprudencia entendieran que el bien jurídico protegido -esto es, la expectativa normativamente tutelado en esta clase de delitos- sea el derecho a la salud pública, posición que asumiremos en este ensayo, aunque dicho tema todavía está en discusión
. 
2.2 Estructura normativa del artículo 296 cp.

En la doctrina española, Joshi Jubert
 al comentar el artículo 368 del Código Penal Español, que es similar al artículo 296 del Código Penal Peruano, lo define como un tipo alternativo, abierto y progresivo. Es alternativo, porque tipifica distintas conductas y para su realización sólo se puede cometer una de ellas. Es abierto, porque no todas las conductas típicas están descritas, puesto que comete delito de tráfico de drogas desde el que ejecuta actos de cultivo, elaboración y tráfico, como el que ejecuta cualquier otro acto de promoción, favorecimiento o facilitación del consumo ilegal de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas o las posea con cualquiera de estos fines. Y, es de progresión delictiva, por contener todas las fases de afectación del bien jurídico protegido. 

El artículo 296 del Código Penal, modificado por Decreto Legislativo número 982, sanciona al (o los) agente (s) que mediante actos de cultivo, elaboración, fabricación o tráfico promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas. Para tal efecto es necesario tener presente el significado de cada una de dichas conductas. Sobre el particular la Real Academia de la Lengua Española establece que promover es iniciar o impulsar una cosa o un proceso, procurando su logro; en nuestro caso el consumo ilegal se las sustancias prohibidas; favorecer es ayudar, apoyar un intento, es decir al consumo ilegal; y, facilitar es hacer fácil o posible la ejecución de algo o la consecución de un fin, esto es, hacer más sencillo el consumo ilegal de las sustancias prohibidas. Esta redacción fue asumido por el Legislador peruano con mayor precisión en el Código Penal de mil novecientos noventa y uno –ello porque los diversos Convenios Internacionales firmados por el Perú, entre ellos, la Convención de las Naciones Unidas contra el Tráfico Ilícito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrópicas de 1988, estableció que los países miembros tenían que adecuar sus legislaciones a dicha Convención- y si bien, hasta la fecha, su configuración sufrió diversas modificaciones; sin embargo, las mencionadas conductas típicas se mantienen hasta la actualidad.

Cumplido los supuestos objetivos del artículo 296 del CP, es preciso que para su configuración se presenten también el supuesto subjetivo –imputación subjetiva-, esto es, el dolo, el conocimiento y voluntad del agente respecto a los siguientes extremos: a) de la conducta que lleva a cabo; b) del objeto de la conducta: tenga conocimiento que su objeto de referencia son drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas y que éstas causen grave daño a la salud, caso contrario, estaremos frente a un error de tipo; c) que sus actos sirvan a la difusión del consumo ilegal de las sustancias descritas; y, d) conocimiento de la ilicitud penal de la conducta
. Al respecto Sequeros Sazatornil
, con voz autorizada,  establece que para su configuración se requiere el “concurso o concurrencia de dos elementos: uno objetivo, consistente en la tenencia o posesión de la droga, elemento que es susceptible de prueba directa; y otro, subjetivo, que se traduce en una actitud personal cual es la que dicha posesión está preordenada al tráfico; y, como este segundo elementos acaece en el plano de las intenciones al no ser sensorialmente susceptible, no puede ser objeto de prueba directa, sino que se infiere de los datos objetivos que se hallen cumplidamente acreditados, pudiendo ser de estos datos de los que se traduzca la intención del destino de la droga poseída: la cantidad ocupada; la forma en que la misma se encontrase; la existencia de una industria, por pequeña que sea; la no condición de drogadicto del poseedor: el lugar en que se hallase ocultada, etc”. Por su parte, el profesor Rey Huidobro
 es más explícito al trata el tema del elemento subjetivo del injusto que es imprescindible para la configuración del tipo base del tráfico ilícito de drogas, este autor afirma que “… forma parte, dentro de la clasificación que de estos delitos se hace (de intención, de tendencia y de expresión), de los denominados delitos de intención, ya que el autor, a la hora de realizar el tipo legal, debe perseguir un resultado que no precisa alcanzar; y, ya dentro de éstos, de los delitos de resultado cortado, porque el sujeto debe actuar con el fin de que se produzca ese resultado exterior que está más allá del tipo objetivo aunque no se realice, consistente en cultivar, elaborar o traficar con drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias spicotrópicas o, de otro modo, promover, favorecer o facilitar su consumo ilegal..”
. En este sentido la Corte Suprema de Justicia de la República, también se ha pronunciado, así tenemos la Sala Penal Transitoria en el caso Misajel Cuadros, Ejecutoria N° 4619-2006 – Chincha, del 15.05.2007, estableció los momentos que se cumplen los supuestos contemplados en el primer párrafo del artículo doscientos noventa y seis del Código Penal y explicó que se “… promueva el consumo, cuando éste no se ha iniciado; que se favorezca el mismo cuando se permite su expansión y que se le facilite cuando se proporciona la droga a quien ya está iniciado en el consumo; y, por actos de fabricación o tráfico se entiende el de preparar, elaborar, manufacturar, componer, convertir o procesar cualquier sustancia fiscalizada ya sea por extracción de sustancias de origen natural o mediante síntesis química o también puede depositar, retener, ofrecer, expender, vender, distribuir, despachar, transportar, importar, exportar o expedir en tránsito sustancias adictivas”. también la Sala Penal Permanente precisó que el transporte de droga, por cualquier medio, constituye el delito comprendido en el artículo 296 del CP –siempre y cuando no hayan participado tres o más personas previa coordinación o acuerdo entre ellos-, así se tiene el caso Briones Acosta, Ejecutoria N° 2292-2005, del 16.08.2005,  “… el imputado Briones Acosta (…) fue capturado por la policía cuando transportaba  en una mochila cuatro kilos de pasta básica de cocaína, que recibió de [otra persona] y que debía entregar al cuñado de éste conocido como “Tine”, lo que se frustró por la oportuna intervención de la policía (…), en el presente caso, como quiera que el imputado intervino en una operación de transporte de drogas, destinadas a su comercialización, es obvio que se trata de un acto típico de tráfico, regulado en el primer párrafo del artículo doscientos noventa y seis del Código [Penal]…” (negrita y subrayado nuestro). Del mismo modo en el caso Maylle Ponce, Ejecutoria N° 2996-2005, del 18.10.2005, y en el caso Rivera Aquino, Ejecutoria N° 2426-2005, del 11.10.2005, estableció que el transporte de droga, por cualquier medio, constituye el delito comprendido en el artículo 296 del CP –siempre y cuando no hayan participado tres o más personas previa coordinación o acuerdo entre ellos-. 

Descrito así, de manera muy somera, las conductas básicas del delito de TID contemplado en el artículo 296 del CP -tema que en otro estudio se hará notar los vacíos, deficiencias y  contrasentidos que presenta-, ahora nos corresponde referirnos a la agravante que ella contiene. 
3. Pluralidad de Agentes en el Delito de Tráfico Ilícito de Drogas

En el Código Penal existen circunstancias atenuantes y circunstancias agravantes que tienen efectos para disminuir o aumentar la pena con arreglo a ciertas reglas legalmente establecidas para cada caso. Las circunstancias modificativas de la responsabilidad son elementos accidentales del delito; es por ello que en la dogmática penal han sido diversos autores que han determinado la diferencia entre las circunstancias y el injusto, así, el profesor Bustos Ramírez
 señala que “el carácter accidental implica que no constituyen (ni son co – constitutivas) el injusto ni la responsabilidad del sujeto. Por eso haya que diferenciarlas de aquéllas que han pasado a formar parte del injusto del respectivo delito como en el asesinato o la apropiación indebida y, en general, de la mayoría de los delitos, ya que un tipo legal, como es la descripción de un ámbito situacional, requiere ser circunstanciado. (…) las circunstancias, pues, tienen por objeto una mayor precisión del injusto, es decir, están dirigidas a una mejor consideración graduacional de las valoraciones que lo componen e igualmente, están en relación al sujeto responsable, se trata de una mejor graduación de su responsabilidad, sobre la base de determinar las circunstancias que han influido en su conciencia y en sus estados motivacionales”. Por su parte Bacigalupo
 indica que “… en la parte general se encuentran también las circunstancias agravantes y atenuantes, que constituyen elementos que, accidentalmente,  completan la descripción del tipo penal agregándole circunstancias que hacen referencia a la gravedad de la ilicitud o de la culpabilidad…”. Muñoz Conde
 señala que “…las circunstancias agravantes pueden clasificarse a si supone: a) un incremento a la gravedad objetiva del hecho; o, b) un mayor reproche al autor, lo que nos conduce a distinción entre objetivas y subjetivas (…). Son circunstancias objetivas aquéllas en las que es posible apreciar una mayor gravedad del mal producido por el delito o bien una mayor facilidad de ejecución que supone mayor desprotección del bien jurídico, con independencia de que de ellas se produzca o no una mayor reprochabilidad del sujeto.”    

Entonces, sentadas las posiciones dogmáticas, los elementos típicos accidentales se definen como aquéllas circunstancias que concurren con una conducta típica, ésta se anexa a aquélla –la conducta típica- y forma un tipo penal “derivado”, es decir, el elemento que se adhiere a la tipificación para formar otro tipo penal derivado es lo que se denomina elemento típico accidental.

Con ello se determina que en la estructura de un tipo penal  se presentan tanto circunstancias que atenúan o agravan la responsabilidad del agente dependiendo del comportamiento que realiza y las circunstancias que acontece, es decir, para establecer un hecho agravado es preciso tener en cuenta que dicha circunstancia modifique la estructura inicial del tipo penal, pero no en su esencia, sino sólo en el grado de reprochabilidad penal, por ejemplo, ponga en indefensión al agraviado o víctima, más de lo que sería sin que dicha situación no se presentaría. En el caso del delito de TID el concurso de tres o más personas tiene que originar que alguno de los supuestos establecidos en el tipo base –artículo 296 CP-, sea más grave o aumente su peligrosidad cuando no se presenta la pluralidad de personas, caso contrario, carecería de sentido fijar como agravante tal circunstancia, porque se estaría sobrecriminalizando conductas que no merecen ser reguladas de esa forma. 

La primera parte del inciso 6 del artículo 297 del CP, modificado por el Decreto Legislativo N° 982, establece que el delito de TID se agrava cuando “… el hecho es cometido por tres o más personas…”, dicha redacción no tiene antecedentes legislativos, salvo las diversas modificaciones que sufrió el CP desde su promulgación en 1991, a saber que el texto original en el inciso 1) estableció como agravante cuando el hecho es cometido por 2 (dos) o más personas, luego fue modificado por Ley número 26223, del 21.08.1993, que agravó la pena –aumentó el mínimo de quince a veinticinco  años de pena privativa de libertad-, pero ya no comprendía la pluralidad de agentes sino sólo “cuando el agente es cabecilla o dirigente de una organización destinada al tráfico ilícito de drogas a nivel nacional e internacional”, posteriormente mediante Ley número 26619, del 09.06.1996 y sin fundamento jurídico alguno de política criminal o de prevención penal –general o especial- que haga viable la modificación de dicho artículo, se incorporó el inciso 7 al artículo 297 del CP donde se establecía que “el hecho es cometido por 3 o más personas…”, desde esa modificación en adelante el legislador reguló la concurrencia de 3 o más personas, pero lo hizo sin argumentar válida y jurídicamente dicha incorporación. Posteriormente mediante Ley número 28002, del 17.06.2003 se incorporó el margen mínimo y máximo de la pena privativa de libertad –no menor de quince ni mayor de veinticinco años-, porque antes de la dicha modificatoria no se había establecido, y sólo se varió la posición de agravante de pluralidad de agentes para comprenderlo dentro del inciso 6) –antes estuvo en el inciso 7-, situación que se mantiene hasta la actualidad , incluso con las modificatorias realizadas mediante la Ley 29037, del 12.06.2007 y el Decreto Legislativo número 982, del 22.07.2007. La pregunta que surgiría entonces sería: ¿por qué no se mantuvo la misma cantidad de personas que establecía el texto original del Código Penal o por qué no fueron 4 personas como mínimo o en su defecto cuál fue el motivo de la inclusión del número de personas?. La respuesta sólo quedará en la mente de los Legisladores que elaboraron pero que lamentablemente no podremos llegar a conocerlo o al menos comprender el motivo fundamental de dicha decisión.

Pese a ello es necesario realizar una interpretación sólo porque el Código Penal lo regula. Dicha agravante de pluralidad de agentes debe entenderse en primer lugar, que las 3 o más personas involucradas en el delito no necesariamente deben estar denunciadas, procesadas o juzgadas, sino sólo basta que en la comisión del TID hayan participado, colaborado o intervenido, previa coordinación, al menos tres personas. Pero también se debe precisar que algunas personas que participan en el delito sólo se conocen sus seudónimos, pero se sabe que físicamente estuvieron en el lugar de los hechos realizando actos delictivos, en este último caso, si bien el Fiscal no podrá denunciarlo ni el Juez aperturar instrucción; sin embargo, al haberse acreditado la existencia de dichas personas es razonable que el detenido sea comprendido dentro de los alcances del artículo 297, inciso 6 del CP, situación que no ocurría en el caso que el encausado sindique, por ejemplo, a “Juan Pérez” y a los conocidos como “ negro” y “chato” como los proveedores de la droga con la finalidad que sea transportada, en estos casos no se puede acreditar que estas personas –“Juan Pérez”, “negro” y “chato”- existan físicamente, puesto que puede que sea cierto o simplemente el imputado lo hace con la finalidad de evadir su responsabilidad, ante tal disyuntiva su conducta no puede ser comprendida en la agravante que se comenta. Para mayor ilustración la Corte Suprema en el caso Mudarra Valencia, Ejecutoria N° 4637-2006, del 22.03.2007, dejó sentada claramente que “… para la comercialización de la droga intervinieron tres personas, esto es, además de la encausada Mudarra Valencia, su coacusada Saavedra Yupanqui –quien fue reconocida por la [indicada acusada] pese que le dio otro nombre, además la identificación de dicha persona [la imputada Saavedra Yupanqui] se encuentra plenamente identificada debido que cuando se realizó la diligencia de registro domiciliario de la precitada, ella se encontraba presente, pero se dio a la fuga conforme se dejó constancia en dicha diligencia como se puede advertir a fojas noventa- y el conocido como “Jeshu Patón” –si bien no ha sido identificado con su verdadero nombre; sin embargo, dicha persona sí existe físicamente porque fue quien le entregó la caja que contenía droga a la encausada Mudarra Valencia para que lo transportara a la ciudad de Trujillo, es decir, que dicho nombre [el de “Jeshu Patón”] no es invento o ideación de la mencionada imputada, sino que dicho sujeto tuvo participación directa en los hechos juzgados-; que todos ellos tenían pleno conocimiento de lo delictuoso de su conducta participando de una misma voluntad criminal, conforme a los presupuestos típicos  previstos en la primera parte del inciso seis del artículo doscientos noventa y siete del Código Penal…](lo subrayado y negrita es nuestro). Además se debe dejar en claro que no debe confundirse los requisitos que se exige para aperturar instrucción con los supuestos que se requiere para determinar la pluralidad de agentes en el TID. Al respecto es ilustrativo el Acuerdo Plenario N° 07-2006/CS-116, del trece de octubre de dos mil seis. 

La inclusión de una tercera persona, como se indicó líneas arriba, debe ser plenamente identificada como tal y no debe ser una elucubración del imputado, puesto que existen casos donde el acusado por evadir su responsabilidad indica que la droga  le fue  entregado por una persona a quien sólo conoce con su seudónimo, incluso describe sus características físicas y la vestimenta, así como también precisa que iba a ser entregado a otro sujeto a quien tampoco nunca lo ha visto. Ante estas situaciones no se puede sostener, ni indicariamente –si no existe prueba plena de la existencia de dichas personas-, la concurrencia de pluralidad de personas. 

Entonces no se requiere que los tres participantes se encuentren procesados o juzgados, sino sólo basta la plena identificación física de quienes participaron en el tráfico de drogas o sustancias psicotrópícas. Si bien el Acuerdo Plenario N° 3- 2005/CJ-116, del treinta de setiembre de dos mil cinco, de las Sala Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la República trató de explicar la forma cómo debe entenderse dicha agravante al dejar sentada como doctrina jurisprudencial que “…a) La sola existencia o concurrencia, sin más, de una pluralidad de agentes (tres o más) en la comisión del delito de tráfico ilícito de drogas no tipifica la circunstancia agravante del artículo 297°.6 del Código Penal, pues tal consideración violaría el principio de proscripción de la responsabilidad objetiva (artículo VII del Título Preliminar del Código Penal). b) La simple ejecución del delito, sin que exista concierto entre por lo menos tres participantes, no es suficiente para concretar la circunstancia agravante antes citada…”; sin embargo, dicha decisión al tratar de explicar, lo que hizo fue complicar aún más, porque al establecer que la sola existencia de tres o más personas en la comisión del delito  de TID no se encontraría dentro del inciso 6 del artículo 297 CP, en la práctica, resulta sumamente difícil determinarlo, puesto que, en términos generales, existe la persona que vende o entrega la droga, otra que recibe y/o quien lo llevará al destino final; y, un tercero o terceros que recepcionan dicha carga ilícita, en tal sentido resulta poco comprensible cuando el citado Acuerdo Plenario establece que “La sola existencia o concurrencia, sin más, de una pluralidad de agentes (tres o más) (…)no tipifica la circunstancia agravante…”, porque de uno u otra forma entre los participantes siempre va existir un previo acuerdo para el traslado de la droga ya sea por necesidad de obtener dinero fácil –el transportista- o para la comercialización de la sustancia tóxica –propietario de la droga-”.
Se complica más cuando establece que “…Es imperativo el conocimiento por parte de cada participante de la intervención de por lo menos tres personas en la comisión del delito. Es decir, la existencia e intervención  de tres o más agentes en el tráfico ilícito de drogas debió ser para el agente, por lo menos, conocida y contar con ella para su comisión, (…). Si quien participa en el hecho, como parte de un plan determinado, no conoce que en el mismo intervienen -o necesariamente intervendrán- por lo menos tres personas, incluida él, no será posible ser castigado por dicha agravante. La decisión conjunta o común del hecho en sus rasgos esenciales de por lo menos tres personas, sin perjuicio de su concreta actuación material, es esencial para poder vincular funcionalmente los distintos aportes al delito en orden a la agravante en mención. Al no presentarse tal decisión, que exige el conocimiento de la intervención de por lo menos otras dos personas, no será posible calificar el hecho, para la persona concernida, en el inciso 6) del artículo 297° del Código Penal…” (lo subrayado es nuestro). Creemos que con dichas pautas se llegaría al absurdo que casi todos -por no decir todos- los casos de tráfico de drogas estarían inmersos en el inciso 6 del artículo 297 del CP, puesto que para que se concrete la comercialización de la droga, necesariamente, tiene que existir pluralidad de personas (sino fueran dos, al menos tres), conforme se desprende de las Ejecutorías Supremas antes señaladas. En el caso que una persona se desplaza como pasajero en el interior de un vehiculo de transporte interprovincial en estos casos previamente una persona le entregó la droga con la finalidad que lo llevara a un determinado lugar y al llegar a su destino le estaría esperando un tercer sujeto quien recibiría la sustancia tóxica. Este hecho es el típico caso de los transportadores de drogas, conocidos comúnmente como los “Burriers”
, quien tiene pleno conocimiento, en primer lugar, que transporta droga, esto es, es consciente que realiza actos ilícitos, porque de lo contrario se estaría dentro de la figura del error
; en segundo lugar, dicha sustancia le fue entregado por otra persona para su transporte; y, por último, al llegar al destino la droga sería entregado a otra que no conocía, salvo por la características que le dio el primer sujeto. Esta situación origina confusión al momento de resolver cuando se presenta hechos similares. 

Todos estos problemas se suscitan porque el legislador no precisa, al elaborar una norma, los fundamentos jurídicos de la inclusión de un dispositivo legal, porque como se puede advertir en la legislación comparada no se presenta este tipo de situaciones
, incluso en el Código Penal Español, que es su antecedente directo del CP peruano, no se configura, porque su fundamentación es sumamente complicada
 y, además, porque no se puede encontrar la justificación legal para que sea una circunstancia agravada de responsabilidad, puesto que el hecho que participen tres o más personas no agrava la situación, pues si bien hace más fácil la comercialización de droga, apoyados por otras personas, esta circunstancia no puede ser sustento para aumentar el desvalor del acto, tanto objetivo como subjetivo. Objetivamente, porque se requiere una desigualdad de fuerzas de modo que se produce un debilitamiento de la defensa del ofendido; y, subjetivamente, por la existencia del abuso
; pero, en el caso que se desarrolla no pone en indefensión al agraviado, como sí ocurre en los delitos de hurto o robo agravado, con el concurso de dos o más personas
, donde  existe superioridad de los agentes sobre la víctima  y la defensa de este último se ve disminuida, similar situación sucedería en los delitos de violación sexual [artículo 170.1], extorsión (artículo 200.5), usurpación agravada (artículo 204.2), entre otros. Pero no sucede lo mismo en los delitos de homicidio agravado (artículo 107 y 108 del CP), pese a que en esos casos sí se ve disminuida la defensa del agraviado o víctima; o, en los delitos contra la humanidad o tranquilidad pública que son ilícitos penales sumamente graves. 

Por todo ello el legislador peruano se encuentra en la obligación de argumentar el motivo para elaborar leyes penales ciertas, es decir, de establecer los límites de la punibilidad y describir con precisión las consecuencias del hecho punible (garantía de certeza). Para que la normativa contenga la obligación de no penalizar hechos con efecto retroactivo y no agravar penas con el mismo efecto (prohibición de retroactividad
.

4. a manera de conclusión

La legislación sobre el delito de tráfico ilícito de drogas tiene que guardar concordancia con todas las normas tanto nacional como extranjeras –en especial con los convenios que el Perú es parte-. La Convención de Viena no regula sobre la pluralidad de agentes en la comisión del delito de tráfico ilícito de drogas.

No se encuentra una justificación cierta ni jurídica sobre la concurrencia de personas en los delitos de TID, para agravar el tipo base, puesto que no se cumplen los supuestos objetivos como subjetivos de la responsabilidad criminal. Situación que no ocurre en los demás acápites del artículo 297 CP, así tenemos: A) Por la calidad del agente: El agente comete el hecho abusando del ejercicio de la función pública. Tiene la profesión de educador o se desempeña como tal en cualquiera de los niveles de enseñanza. Es médico, farmacéutico, químico, odontólogo o ejerce otra profesión sanitaria. El agente participa en calidad de integrante de una organización dedicada al tráfico ilícito de drogas o que se dedique a la comercialización de insumos para su elaboración; B) Por el lugar de la comisión del delito: El hecho es cometido en el interior o en inmediaciones de un establecimiento de enseñanza, centro asistencial, de salud, recinto deportivo, lugar de detención o reclusión; C) Por la modalidad de la comisión del delito: El agente vende drogas a menores de edad, o los utiliza para la venta o emplea a una persona inimputable; D) el agente se vale del narcotráfico. 

Cada una de las causales citadas se basan en una fundamentación jurídica y de política criminal que justifican su presencia para agravar el delito de TID. Hecho que no sucede en la primera parte del inciso seis del artículo 297 CP (concurrencia de tres o más personas). Quizás el legislador se percató de tal omisión y trató de corregirlo mediante el Decreto Legislativo N° 982, del 22.07.2007, que modificó, entre otras el artículo 296 CP, y estableció que la conducta del sujeto se encuentra en el tipo base cuando “(…) toma parte en una conspiración de dos o más personas para promover, favorecer o facilitar el tráfico ilícito de drogas (…)”; sin embargo, se olvidó en derogar expresamente la primera parte del 297.6 CP, lo que hubiera sido muy conveniente tanto para la administración de justicia –al calificar adecuadamente los hechos-, como para los justiciables –al ser sancionados correctamente por los hechos cometidos-.

La palabra conspiración tiene varias aceptaciones, pero creemos que lo correcto es que la persona que va a participar coordine con otro para hacer daño o que su conducta se adhiera para concurrir en un mismo fin ilícito. Por ello, al estar vigente este dispositivo legal, en términos generales, soluciona en parte la disyuntiva que se presenta, pero no del todo, porque la agravante sigue vigente. 
Esperamos que en el corto plazo el Poder Legislativo asuma su responsabilidad y derogue la primera parte del 297.6 CP, para el bien del país y de las partes procesales, que exigen una justicia rápida y eficiente; o, en todo caso la Corte Suprema de Justicia de la República, máximo órgano jurisdiccional del Poder Judicial, a través de sus Sala Penales, emita con mucho tino, así como lo ha venido haciendo, una jurisprudencia sobre el particular que pueda instruir la correcta aplicación de la citada agravante. 
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