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Presentacion del caso

La Céamara Federal de Casacion Penal, en fecha cinco de marzo del afio 2021, absuelve
a la Sefiora M.C.R., acusada por el Sefior Fiscal General, del delito de transporte de
estupefacientes, previsto y penado por el articulo 5to inciso c¢) de la Ley 23737 y
modificatorias, confirmando la Sentencia del Tribunal Oral en lo Criminal. En el mismo
se advierte que la Camara Federal, en coincidencia con la primera instancia, funda la
absolucién en la situacion social de la acusada, para lo que tiene en cuenta que la misma
se encontraba separada, habia sufrido situaciones de violencia, y tenia una hija la cual
debia ser intervenida quirdrgicamente a raiz de una deformidad de la mano. Si bien, a lo
largo de la sentencia, no se puede observar que las condiciones mencionadas tengan
correlacion directa con el delito cometido, teniendo en cuenta la cuestion de genero se la
sobresee, quedando de esta manera el hecho delictivo impune. En la lectura del fallo se
pone énfasis en la absolucion de la imputada, recurriendo principalmente a la situacion
de salud de la hija menor, a pesar de haber sido detenida en flagrancia transportando

estupefacientes (cocaina) adheridos al cuerpo.

Introduccion

Cuando pensamos en la “lucha contra el narcotrafico”, el Estado Nacional a traves de
todos sus poderes, honrando los compromisos internacionales como la Convencién de
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las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrépicas’; debe trabajar en post de salvaguardar el bien juridico tutelado “Salud
Publica”, con herramientas tanto normativas como operativas, acordes y proporcionales
a cada “escalon” de las organizaciones criminales, no siendo lo mismo una “mula”
como es el caso de M.C.R, que el del jefe de la organizaciéon. De esta forma la ley
23737 y modificatorias, tipifica los delitos en materia de narcotréafico, en todos sus
niveles, sin perjuicio de necesidad de actualizaciones, como toda norma que cuenta con

algunos afnos.

La absolucion dictada por la Camara Federal de Casacion Penal, confirmando lo dictado
por el Tribunal Oral en lo Criminal de Jujuy, si bien intenta proteger M.C.R. en virtud
de su condicion, deja sin punir un delito probado, el que ha sido detectado en un control
realizado por personal de Gendarmeria Nacional, cuando detienen a la causante
portando la sustancia estupefaciente.

Asi, el caso de estudio, nos hace reflexionar acerca de la necesidad de juzgar los delitos
con perspectiva de género, pero teniendo en cuenta que la justicia debe estar
comprometida con las politicas criminales y con la sociedad toda, para no dejar impune
los hechos delictivos, sino imponer penas justas acordes al hecho cometido.

No deja de ser cierto, que no podemos dejar de lado la asimetria que se da en la cuestion
de género (MEDINA, Graciela, 2015. p5) (POYATOS | MATAS, Gloria, 2019) y la
desproporcion en las penas que el legislador determiné para el delito de transporte de
estupefacientes, la que en muchos casos se aplica a las llamadas “mulas” (FALCONE,
Roberto, 2006, p15). Lamentablemente, asi como la sociedad tradicional determina
erroneamente funciones asimétricas a las mujeres, la cuestion no es ajena al delito de
trafico de drogas, en donde a las mismas se les asigna el rol de “mula” como podemos
observar en la publicacion de la DIRECCION NACIONAL DE POLITICA
CRIMINAL EN MATERIA DE JUSTICIA Y LEGISLACION PENAL, 2016),

! Aprobada por Ley 24.072 (1992) Honorable Congreso de la Nacién Argentina.



sobre Infraccion a la ley de drogas y problematicas asociadas - Anélisis de
estadisticas carcelarias en Argentina.?

En el mismo orden, existen remedios para poder equilibrar la lucha contra el
narcotrafico, no dejando impune el delito, mostrando coordinacion y esfuerzo conjunto
con las agencias que actuan en la materia, no castigando de manera desproporcionada a
las mujeres que por su situacion y necesidad, toman el camino de vincularse con la

droga como “mulas”, sin perder de vista la perspectiva de género.

Asi, y con especial consideracion en cuanto a la actuacion, a la condicion en relacion a
la “cadena de trafico”, es decir su actuacion como “mula”, y teniendo en cuenta las
circunstancias de M.C.R., me pregunto: ¢la Camara Federal de Casacion Penal debid
absolver a la imputada?, ¢es posible conciliar la cuestion de género con la lucha contra

el narcotrafico?

Reconstruccion de la premisa factica, historia procesal y la decision del tribunal

Inicia la causa, a raiz de un control efectuado por Gendarmeria Nacional, sobre un
micro de linea, en la ruta en la localidad de Chalican, Ledesma, provincia de Jujuy, la
Sra. M.C.R. fue sorprendida con 998 gramos de lo que result6é ser Cocaina. Durante el
juicio el Fiscal intentd probar que la acusada era responsable del delito de transporte de
estupefacientes, en infraccién al articulo 5to inciso c¢) de la Ley 23737 y por el otro lado
la defensa mantuvo la postura de que M.C.R. habia actuado en virtud de un estado de
necesidad, dado entre otras cosas por la necesidad de operar a su hija menor a raiz de
una malformacién en la mano, como asi también su condicion socio econOmica
(Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Jujuy, 2019, p.18). Luego del debate,

expuestas las distintas posturas, testimonios, evaluacion de pruebas, el Tribunal

2 Recuperado el 28/06/2021 del sitio web:
http://www.jus.gob.ar/media/3202712/Infracci%C3%B3n%20a%20la%20ley%20de%20drogas.pdf

en fecha 28/06/2021.


http://www.jus.gob.ar/media/3202712/Infracci%C3%B3n%20a%20la%20ley%20de%20drogas.pdf

considerando la dificil situacién de M.C.R. y que el delito fue realizado para “evitar un

mal mayor™, es que la encausada es absuelta.

Luego de conocida la sentencia, el Ministerio Publico Fiscal interpone audiencia de
impugnacion ante la Camara Federal de Casacion Penal, integrada en forma colegiada
por los doctores Eduardo Rafael Riggi, Liliana Elena Catucci y Juan Carlos Gemignani,
resolvio hacer lugar a lo requerido, anulando la sentencia del Tribunal Oral en lo
Criminal de Jujuy, declarando a M.C.R., autora penalmente responsable del delito de
transporte de estupefacientes devolviendo las actuaciones al a quo a los fines de que se

Ileve a cabo la audiencia de acuerdo a lo previsto en el art. 304 del CPPF.

Asi, la Defensoria Oficial N°1 impugné la decision anterior, integrandose por sorteo
nuevamente la Camara Federal de Casacion Penal en forma colegiada esta vez por los
doctores Guillermo J. Yacobucci, Alejandro W. Slokar y Carlos A. Mahiques, y en esta
ocasion resulta sorteada a los fines de que conozca en forma unipersonal la doctora
Angela Ester Ledesma, que firma la sentencia en estudio, la que resulta el rechazo de la
impugnacion deducida por el Ministerio Publico Fiscal y en la absolucion de la Sra.
M.C.R., respecto del delito de transporte de estupefacientes, confirmando asi el fallo del
Tribunal Oral en lo Criminal de Jujuy.

Andlisis de la ratio decidendi

La doctora Angela Ester Ledesma, en primer término inicia en el punto V del fallo en
estudio el analisis del fondo de la causa, dejando en primer término aclarado que
incorpora el Amicus Curiae integrada por la Comisién sobre tematicas de Género de la
Defensoria General de la Nacion, y que la misma se ocupa de trabajar en pos de las

mujeres que se encuentran en conflicto con la legislacion penal.

* Articulo 34 Inciso 3). Ley 11179 (TO 1984). Cédigo Penal Argentino. Honorable Congreso de la Nacion
Argentina.



Luego hace un andlisis del procedimiento realizado por personal de Gendarmeria
Nacional, en el cual se detecta a través de la requisa autorizada por el Fiscal y Juzgado
intervinientes, y practicada a la Sra. M.C.R., la que viajaba con una menor en un micro
de linea con destino a Cdrdoba, que portaba adosado a su abdomen, lo que resultd un
paquete con 998 gramos de cocaina de acuerdo a los test y reactivos realizados por la
prevencion. Situacion que el Juez del Tribunal Oral da por probada, pero entendiendo
que la misma fue realizada por encontrase la causante ante un estado de necesidad,
absolviendo asi a la causante, situacion que fuera cuestionada por el Ministerio Publico
Fiscal, quien consider6 que el estado de necesidad no se encontraba probado y que la
decision se baso en apreciaciones del juez.

Respecto a ello la doctora Ledesma considerd que el Tribunal Oral valord correctamente
los hechos que liberan de responsabilidad a M.C.R. del delito de transporte de
estupefacientes. Ello lo funda en las condiciones de vida, necesidades econémicas, en la
especial vulnerabilidad como mujer en un ambiente de violencia de género, mas alla de
lo predispuesto en la letra del art. 43 inc. 3 del Codigo Penal, teniendo en cuenta los
tratados internacionales de Derechos Humanos que forman parte de nuestra
Constitucion Nacional. También hizo mencién que M.C.R. es la Unica fuente de sostén
econdmico de ella misma y de sus hijos, que no poseia cobertura médica alguna y que la
hija menor, de dos afios de edad, se debia someter a una cirugia por la malformacion
que sufria en la mano izquierda, lo que la perturbada psicolégicamente, sin contar que
estuvo sometida a una situacion de violencia fisica y psicolégica por parte de su pareja,

con la que ya no convivia.

La magistrada se ocupa de rebatir, abordar y dar respuesta, sosteniendo la perspectiva
de género, a los agravios del Ministerio Pablico Fiscal, dejando en claro que el analisis
lo realiza a la luz de que la evolucion del modelo de sociedad hace variar los causales de

justificacion.

En este orden, detalla la situacion angustiante de M.C.R. en relacion a las situaciones
de violencia vivenciadas con anterioridad, a las penurias econémicas, y en detalle
también en cuanto a la necesidad de tratamiento, traslados, entre otros necesarios para

Ilevar adelante la operacién de la menor, cuyos montos eran inalcanzables en virtud de



los trabajos precarios que realizaba la causante, mencionandose entre otros el de
“bagallera”, cuya definicién es “contrabandista” (REAL ACADEMIA ESPANOLA,
2020, Diccionario de la Lengua Espafola, Edicion del Tricentenario. Consultado en:
https://dle.rae.es/, 19/06/2021).*

Asimismo y previo a la resolucién la doctora Ledesma deja constancia de su
coincidencia con (CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL, 2021), que

“...los argumentos expuestos en el Amicus Curiae por los defensores
publicos Julieta Di Corleto y Gabriel Ignacio Anitua, cotitulares de la
Comision sobre teméticas de Género de la Defensoria General de la
Nacion, que razonablemente ponen foco en los condicionamientos por
género, pobreza y violencia que afectaron a Maribel Rodriguez, y

condicionaron sus posibilidades de actuar conforme a derecho.”...(p.29)

Comentarios y analisis critico del autor

En la sentencia dictada en el marco de la audiencia de sustanciacion de impugnacion por
la Camara Federal de Casacion Penal, relacionada con la causa que tuviera su origen en
el Tribunal Oral en lo Criminal de Jujuy, iniciada con la detencion de una mujer cuyas
iniciales son M.C.R., llevando consigo 998 gramos de cocaina, cuando viajaba junto a
su hija en un micro de linea, pudimos observar que se confirma el fallo de primera
instancia absolviendo a la causante del delito de transporte de estupefacientes, en virtud
de que la Jueza Ledesma tomod en consideracion la situacion de la imputada, a raiz de
haber sido victima de violencia de género, lo que sumado a la condicion socio
econdmica y la necesidad de que su hija fuera intervenida quirdrgicamente, llevé a la
magistrada a establecer que la causante cometia un delito para evitar un mal mayor

segun lo establecido en el articulo 34 inciso 3) del Cddigo Penal.

* Contexto este que justificaria el estado de necesidad mencionado.


https://dle.rae.es/

Quedd demostrado a lo largo de la sentencia que con la comision del delito, el dinero
prometido a la causante por el transporte de la droga no era ni suficiente, ni se probd
que el mismo iba a ser efectivamente utilizado siquiera para la operacion de la hija,

segun consta en el debate.

Considerando por un lado la cuestion de extrema vulnerabilidad de M.C.R. y por el otro
la pena, por cierto no excarcelable, que le hubiese correspondido en caso de haber
resultado culpable del delito de “transporte de estupefacientes” en los términos del
articulo 5 inciso c) de la ley 23737, es que resulta necesario conciliar ambos extremos,
es decir, por un lado considerar la situacién de causante, sin perder de vista la comision
del delito.

No podemos olvidar que el caso trata de una “mula”, la que no tiene dominio ni
participacién en el negocio del narcotréfico, su Unica finalidad es sobrevivir, y ganar un
extra en dinero que de otra forma y en sus condiciones no podria, y que a su vez no le
alcanzaria para solucionar sus problemas, lo que nos lleva a pensar que en caso de no
haber sido detenida podria eventualmente entrado en un circulo vicioso, y hacer de este
tipo de delitos una profesion habitual, cuestion esta que ya venia sucediendo,
dedicandose de manera no regular al contrabando (entendiéndose que la tarea del/la
bagayero/a es pasar las fronteras con cualquier clase de mercaderias puede ser ropa,
droga, dinero, armas, etc), (el resaltado es propio), segun consta en la sentencia, de la

misma manera que en el caso de no tener consecuencias su detencion.

Cierto es, que las organizaciones criminales utilizan personas vulnerables para
incorporarlas como mulas, las que son consideradas “descartables” ya que su detencioén
no tiene consecuencias para la misma, solo implica la pérdida de una pequefia cantidad
de droga. No por ello la conducta de la mula debe quedar impune, pero las

consecuencias no deben ser las mismas que para los integrantes de la organizacion.

Nunca debemos dejar de tener en cuenta la proteccion de los derechos de la mujer y la
asimetria de género, siendo estos mandatos constitucionales de caracter irrenunciable.
Pero debemos tener en cuenta que no implican la absolucion de los delitos, sino el

juzgamiento con perspectiva de género, teniendo consideracion de la situacion y



condicion de mujer, especialmente en los casos de alta vulnerabilidad, como el de
M.C.R.

Tampoco debemos dejar de lado los compromisos asumidos por el Estado en la lucha
contra las drogas ilicitas, por lo que se hace necesario que la justicia trabaje de manera

mancomunada con el resto de las instituciones para cumplir con los mismos.

Por ello, vemos dos posibles soluciones que podrian haber sido aplicadas al caso de
MCR, considerando su condicién, pero no dejando impune el delito cometido. Una de
ellas es la de considerar la tentativa en el delito de transporte de estupefacientes y la otra
es la recalificacion a tenencia de estupefacientes, ambas con penas menores y con

posibilidad de ejecucién condicional.

Necesidad de reforma de la ley de drogas

La antigliedad de la ley de estupefacientes, la que cumplié 30 afios en el 2020, con sus
penas extremas y de escasa flexibilidad, respondian al modelo de lucha contra el
narcotrafico de los afios 90, necesita ser reformada teniendo en cuenta las nuevas
modalidades de trafico y la proteccion de las victimas de las organizaciones delictivas,
tal lo planteado por el Ministerio Publico de la Defensa de la Nacion (MPD) ante la
Comision de Seguridad Interior y Narcotrafico, del Senado de la Nacion, en el marco de
la video conferencia que se realiz6 en ocasion del aniversario de la ley 23737. Alli la
Dra. Stella Maris Martinez, afirmo: “...la necesidad de que se incluya en la ley de
drogas una clausula de exencion de la responsabilidad penal para los casos en que se
determine que quien transporta estupefacientes -sobre todo el transporte que realizan las
Ilamadas "mulas”- ha sido victima del delito de trata de personas.”(MPD, 2020). Sin
perjuicio de que el caso de MCR no esta relacionado con la trata de personas”, vemos
que es el espiritu del MPD, segun lo expuesto en la Comision del Senado, que sélo en
casos extremos haya una clausula de exencion de responsabilidad penal. En esa linea,
podria considerarse una baja en la penalidad en el delito de transporte de estupefacientes

cuando se trate de “mulas”.



Las mujeres vy el acceso a la justicia

La Republica Argentina ha adherido a la Recomendacion General N° 33 de la CEDAW
sobre el acceso de las mujeres a la justicia (2015), la cual ha sido mencionada en el
fallo, instrumento que en su punto 49 dice que:

“Las mujeres también resultan desproporcionadamente penalizadas
debido a su situacion o condicion, por ejemplo las mujeres que practican
la prostitucion, las mujeres migrantes acusadas de adulterio, las
lesbianas, las bisexuales, las personas intersexuales y las mujeres que se
someten a abortos o las mujeres que pertenecen a otros grupos que hacen

frente a discriminacion.” (p.21).

De alli podemos extraer que se habla de desproporcionalidad de las penas a las que son
sometidas las mujeres en orden a su situacion de vulnerabilidad, pero no dice que no
deben ser condenadas, o absueltas por el delito cometido como en este caso, sino que
las penas no deben ser excesivas y considerar la condicion de mujer, entendiendo que se

debe realizar con una clara vision de género.

Podemos destacar la labor de la Justicia de Salta, en la que se tiene en cuenta la
vulnerabilidad de la causante sin dejar de punir el delito, a través de la sentencia de la
jueza de Revision Mariana Catalano, en la causa en la que “...se acordd un juicio
abreviado para una mujer adicta que fue utilizada como mula en virtud de su condicion.
Se acordo con la defensa una pena de 2 afios y 6 meses de prisién en suspenso, mas la
aplicacion de reglas de conducta, entre las cuales se encuentran la prohibicién de no
consumir drogas ni alcohol, como seguir adelante con el tratamiento de rehabilitacion.”
En este caso la causante ademas se encontraba en situacion de calle, dado que su propia
familia no le daba asilo. MINISTERIO PUBLICO FISCAL (29 de marzo 2021).
Fiscales.gob.ar. Las noticias del MPF. Recuperado el 25/06/2021 de:

https://www.fiscales.gob.ar/narcocriminalidad/salta-acuerdan-un-juicio-abreviado-para-

una-mujer-adicta-utilizada-para-el-transporte-de-droga-y-destacan-su-recuperacion/



https://www.fiscales.gob.ar/narcocriminalidad/salta-acuerdan-un-juicio-abreviado-para-una-mujer-adicta-utilizada-para-el-transporte-de-droga-y-destacan-su-recuperacion/
https://www.fiscales.gob.ar/narcocriminalidad/salta-acuerdan-un-juicio-abreviado-para-una-mujer-adicta-utilizada-para-el-transporte-de-droga-y-destacan-su-recuperacion/

Por otro lado Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la Mujer (CEDAW, 1979) dice que los Estados partes estdn obligados a asegurar
que las mujeres cuenten con la proteccion y los recursos ofrecidos por el derecho penal
y que no estén expuestas a discriminacion en el contexto de esos mecanismos, ya sea
como victimas o perpetradoras de actos delictivos®. De alli la importancia de cumplir
con los compromisos internacionales asumidos por la Republica Argentina en materia

de proteccion a las mujeres que son acusadas de delitos.

Asimismo un estudio realizado por la Direccién Nacional de Politica Criminal en
materia de Justicia y Legislacion Penal sobre la Infraccion a la ley de drogas y
problemadticas asociadas (2016), menciona que: “Tradicionalmente, el rol de las mujeres
en el trafico de drogas es sindicado como el de “mula”, aludiendo a que exponen su
cuerpo para el transporte de las sustancias. Generalmente, este es el modo de obtener
una forma de subsistencia en poblaciones de alta vulnerabilidad social. Se trata de
enlaces prescindibles e intercambiales en los dispositivos de venta de drogas, no
representan piezas significativas y son facilmente captadas por las fuerzas de

seguridad.” (p.7).

Compromiso del Estado Argentino en la lucha contra el narcotréafico

En relacion a la tipificacion y penalizaciébn de los delitos relacionados con
estupefacientes, sin perjuicio de haberse sefialado la necesidad de reforma de la Ley
23737 (Ley federal de Estupefacientes, 1989), no es menos cierto que nuestro pais

asumio compromisos internacionales al respecto.

Asi, en la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancia Sicotropicas, el Estado Nacional se obliga de acuerdo al
articulo tercero a que “...1. Cada una de las Partes adoptard las medidas que sean

necesarias para tipificar como delitos penales en su derecho interno, cuando se cometan

> Articulos 2 y 15 de la Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
Mujer (CEDAW, 1979)
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intencionalmente: a) i) la produccion, la fabricacion, la extraccién, la preparacion, la
oferta, la oferta para la venta, la distribucion, la venta, la entrega en cualesquiera
condiciones, el corretaje, el envio, el envio en transito, el transporte, la importacion o la
exportacion de cualquier estupefaciente o sustancia sicotropica de acuerdo a lo
dispuesto en la Convencion de 1961 en su forma enmendada o en el Convenio de
1971.7°

Es claro que nuestro pais, a través de los 6rganos del Estado, jugando el Poder Judicial
un rol fundamental, se compromete con la sociedad, como con la comunidad
internacional en materia de narcotrafico y que la Convencidon menciona especificamente
el delito de transporte de estupefacientes, aunque nada dice que las penas del mismo no
tengan que ser graduadas considerando la situacion del autor del mismo, asi en ninguna
parte del texto del instrumento internacional, habla de absolver o de que los delitos

gueden impunes.

La tentativa en el transporte de estupefacientes

Una de las soluciones propuestas es la de considerar la tentativa’ de transporte de
estupefacientes®, teniendo en cuenta la reduccion de la pena de acuerdo a lo normado

por el Cddigo Penal de la Nacion.

La jurisprudencia no es pacifica en esta cuestion, mientras existen fallos tales como el
de la Camara Federal de Casacidn Penal, Sala I, FRE 2987/2015/TO2/CFC2 “J., H. R.

s/recurso de casacion” del 15/8/19, que se inclina por considerar que en el delito de

® Articulo 3. Ley 24072 (Marzo 1992). Convenio de la Naciones Unidas contra el Trafico llicito de

Estupefacientes y Sustancias Sicotrdépicas. Honorable Congreso de la Nacién Argentina.

7 Articulos 42 a 44. Ley 11179 (TO 1984). Cddigo Penal Argentino. Honorable Congreso de la Nacidon

Argentina.

® Articulo 5 Inciso c). Ley 23737 (1989). Ley Federal de Estupefacientes. Honorable Congreso de la

Nacién Argentina.
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transporte de estupefacientes la tentativa puede considerarse sélo si la misma no ha
comenzado, mas si se ha iniciado la ejecucion el delito se tiene por consumado, no

habiendo la sustancia llegado a su destino.

Asi las cosas, adhiero a la postura de la posibilidad de la tentativa, la que podemos
fundar, por ejemplo en el fallo del TRIBUNAL ORAL FEDERAL DE FORMOSA FRE
3086/2020/TO1 N° 569 - En la ciudad de Formosa, capital de la provincia del mismo
nombre, a los trece dias del mes de abril del afio dos mil veintiuno (2021), integro con
sus fundamentos la sentencia en la causa FRE 3086/2020/TO1, caratulados “Centurién
Caballero, Derlis Rolando s/ infraccion a ley 23.737 (art. 5 inc. ¢)”, en donde se
condena al imputado por el delito de transporte de estupefacientes en grado de tentativa,
como en el voto de la Sefiora Jueza Dra. Angela Ester Ledesma, en la sentencia de la
Camara Nacional de Casacion Penal Causa Nro. 10.401 -Sala Ill- “LEGUIZAMON,
José Luis s/recurso de casacion”, en el que menciona que en este caso, el delito de
transporte de estupefacientes fue interrumpido por circunstancias ajenas a la voluntad

del autor, motivo por el cual no alcanzé la consumacion.

En esta linea de pensamiento sostengo que el delito de transporte de estupefacientes,
puede ser pasible de ver disminuida su pena cuando quede en grado de tentativa, como
en el caso de MCR, al ser frustrado por el control del personal de la Fuerza de

Seguridad actuante.

Tenencia en el transporte de estupefacientes

La otra solucion propuesta para penar la conducta de MCR, respondiendo al
compromiso del Estado en materia de narcotrafico y conciliando la cuestion de género,
sin necesidad de la pena no excarcelable que corresponde al delito de transporte de
estupefacientes®, aunque también podria haberse aplicado la detencién domiciliaria *°,

tal seria el cambio de calificacion legal por el de tenencia de estupefacientes, con una

? Articulo 5 inciso c). Ley 23737 (1989) Honorable Congreso de la Nacidn Argentina.
1% Articulo 32 inciso f). Ley 24.660 (1996) Honorable Congreso de la Nacion Argentina.
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pena excarcelable o con posibilidad de ejecucion condicional, utilizando la doctrina del
“animo de trafico” (FICHTER y LOREA BONETE, 2021).

La mencionada doctrina parte de la cuestion de la necesidad de contar con elementos
objetivos y subjetivos que prueben que el transporte de estupefacientes realizado por el
sujeto tiene como finalidad participar en la cadena de comercializacion y distribucion de
la sustancia, afectando directamente el bien juridico tutelado “Salud Publica”, asi
coincido con y en los dicho por los doctores Fichter, Lautaro y Lorea Bonete, Francisco
Gustavo (2021) que:

“..frente a la ausencia de elementos objetivos o subjetivos que
acrediten el animo de trafico del autor, que se recurra a la figura residual
contenida en el art. 14, primer parrafo, de la Ley N° 23.737 -0, en su
caso, al art. 14, segundo pérrafo-, pues todo transporte implicara,

indefectiblemente, una tenencia de estupefacientes.” (p.7).

En la obra del Dr. FALCONE, Roberto A. (2006), encontramos que en su capitulo
referido al Transporte de Estupefacientes, hace referencia a una sentencia de fecha 3 de
noviembre de 1999, del Tribunal Oral Federal de Mar del Plata, en el voto del mismo

Dr. Falcone, que:

“El transporte de sustancias estupefacientes requiere de un elemento
dindmico o propagador que apunta a convertir al transportista en un
engranaje del trafico ilicito de estupefacientes. No basta con que alguien
traslade de un lugar a otro droga para atribuirle dicha conducta; menos
aun en el sub-judice, en tanto el encausado fue sorprendido
accidentalmente en posesién de sustancia estupefaciente, pero nada
indica que su accionar sea un tramo incardinado en una operacion de
trafico, ni que le corresponda a Rojas como engranaje de él, proveer de
drogas al traficante. Si asi fuera practicamente desapareceria la tenencia
de estupefacientes cuando el enervante se secuestra del interior de un

automovil en marcha.” (p.16)

Ante las dos posturas doctrinarias mencionadas, se infiere que en el delito de transporte

de estupefacientes, cuando el autor o autora del mismo, no integra la cadena de tréafico,
13



es decir no es parte de la organizacion criminal, sino un instrumento utilizado por la
misma, como en el caso de MCR, quien oficiaba de “mula”, la conducta podria haber
sido penada como tenencia de estupefacientes, con una pena notablemente inferior,

teniendo en cuenta la cuestion de género y la situacion de vulnerabilidad de la imputada.

14



Alternativas a la absolucion

Podemos observar los dos caminos posibles o alternativas, para no dejar impune el
delito, teniendo en cuenta la cuestion de género, ya sea considerar la tentativa en el
transporte de estupefacientes o el cambio de calificacion legal al delito de tenencia de
estupefacientes. En cuanto a la posibilidad de cambio de calificacion legal, para
considerar la tenencia de estupefacientes, el momento correcto para su tramite fue en la
sentencia de primera instancia, en caso de que hubiese sido objeto del debate, y
considerando que ello era en beneficio de la imputada.** De la sentencia (TRIBUNAL
ORAL EN LO CRIMINAL FEDERAL DE JUJUY, 2019, Carpeta Judicial N° FSA
12570/2019/4 caratulada: “M.C.R. S/INFRACCION LEY 23.7372”), surge que no se
tuvo en consideracion la posibilidad cambio de caratula por Tenencia de
Estupefacientes, ni considerd Tentativa de Transporte de Estupefacientes, siendo su
decision absolver a MCR.

En cuanto a la consideracién de la tentativa, en el delito de transporte de
estupefacientes, podemos observar que en ningun momento fue considerado por la
Camara Federal de Casacion Penal, sin perjuicio de que la misma entiende, Gnicamente
en los recursos de inconstitucionalidad, casacion y revision interpuestos contra la

sentencia y resoluciones dictadas por los Tribunales Orales en lo Criminal Federal?.

Asi, en el fallo en estudio, la Camara Federal de Casacion Penal ante el primer recurso
de impugnacion interpuesto por el Sefior Fiscal, menciona que el 19 de diciembre de
2019 (CFCP, 2021, p.2, parr. 3) hizo lugar a la misma, condenando a MCR como autora
penalmente responsable por el delito de transporte de estupefacientes devolviendo la
actuacién al tribunal de origen para la audiencia de determinacién de pena®, sin

mencionar si se consider0 la cuestién de género en esta instancia, momento que habria

! Articulo 307. Ley 27063 (TO 2019) Cédigo Procesal Penal Federal. Honorable Congreso de la Nacién
Argentina.

2 Articulo 3. Ley 26371 (2008) Ley de Creacién de la Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y
Correccional de la Capital Federal. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.

B Articulo 304. Ley 27063 (TO 2019) Cédigo Procesal Penal Federal. Honorable Congreso de la Nacién
Argentina.

15



sido oportuno para que el a quo, pudiera aplicar reducir la pena considerando la
tentativa, dado que no se hubiese violentado el principio de congruencia (MOSCATO
DE SANTAMARIA, CLAUDIA B. ,1997) . Adelante en el fallo analizado, luego de
que la Defensa impugne la decision, es que vuelve a tomar intervencion la Camara,
anulando en definitiva la sentencia del 19 de diciembre del 2019, y absolviendo a MCR
por el delito. Alli la Camara, de haber nuevamente confirmado la sentencia
condenatoria, devolviéndola al Tribunal de origen, tuvo la oportunidad para promover la
aplicacion por parte del Tribunal inferior de la tentativa™, no modificando asi la base
factica del delito imputado, con la posibilidad de que el a quo imponga en la nueva

audiencia una pena menor a la del delito consumado, de ejecucion condicional ™

CONCLUSION

En ese orden, y contrario a la postura tanto de la Camara, como del Tribunal Oral, sobre
la absolucion del delito de transporte de estupefacientes, en el caso que nos ocupa, es
que en base a la doctrina del “animo de trafico” (FICHTER y LOREA BONETE, 2021),
toda vez que considero que no esta probado, ni mencionado en la causa, que M.C.R.
tuviera como objetivo posterior distribucion de la sustancia, ni forme parte del negocio
del comercio ilegal de drogas, como asi también en distintos fallos que sientan
precedentes en el sentido del cambio de calificacidn legal y/o en los que se acuerda una
pena menor en mujeres incluso en situaciones de vulnerabilidad, que podrian
considerarse mucho mas graves que la de la causante, es que existen remedios para
juzgar con perspectiva de género, no dejando de lado la importancia de la lucha contra
el trafico de drogas ilegales, con la posibilidad de condenar en casos como el que nos

ocupa con penas no tan severas como la que le hubiese correspondido por el delito de

“ Articulos 42 a 44. Ley 11179 (TO 1984). Cédigo Penal Argentino. Honorable Congreso de la Nacion

Argentina.

> Articulos 26 a 28. Ley 11179 (TO 1984). Cédigo Penal Argentino. Honorable Congreso de la Nacion

Argentina.
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transporte de estupefacientes. Asi, el cambio de calificacion legal de transporte de
estupefacientes a tenencia de estupefacientes, o considerar la tentativa en el delito,
hubiese permitido por un lado no faltar al compromiso de la lucha contra el trafico de
drogas ilicitas y por el otro, también permitia que la pena sea acorde tanto a las
circunstancias, como a las condiciones de M.C.R., de cumplimiento condicional,

quedando de esta manera la cuestion juzgada con perspectiva de género.
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