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1- Introduccion.

El fallo N° FSA 12570/2019/10: M.C.R/s/audiencia de sustanciacion de
impugnacion (Art. 362), tiene relevancia de andlisis en ocasion de la necesaria distincion
entre la pertenencia de una norma a un sistema juridico y su aplicabilidad (Moreso y
Vilajosana, 2004) dado que la Convencion de Belém do Pard, dispone que el Estado
debera tener “...especialmente en cuenta la situacion de vulnerabilidad a la violencia que
pueda sufrir la mujer ... se considerara a la mujer que es objeto de violencia cuando ...
esta en situacion socioecondémica desfavorable ...” (Ley N° 24.632 Art. 9), de tal manera
que, es necesario que los 6rganos jurisdiccionales investiguen y juzguen con perspectiva
de género, siendo estos los que aplican el derecho, ya que “...la interpretacion judicial u
operativa, es la que efectian los dérganos jurisdiccionales, antes de poder aplicar el
derecho, consistiendo en la actividad de pasar de unas premisas (normativas y facticas) a

una conclusién (fallo) (Moreso y Vilajosana, 2004).

El fallo en analisis el Ministerio Publico Fiscal impugna la sentencia dictada por
el Juez Mario Héctor Juarez Almaraz, integrando el Tribunal Oral en lo Criminal Federal
de Jujuy, alegando que se aplicaron erréneamente las prescripciones previstas en el Art.
34 Inc. 3 del Codigo Penal, en tanto se decidio absolver a la Sra. M. R. en base a que se
cumplian los requisitos para el eximente de Estado de Necesidad Justificante o
Excluyente previsto en nuestra normativa: a) que el mal causado sea ‘menor’ que aquel
que se quiso evitar; b) que el mal que se pretendi6 evitar sea ‘inminente’ y ¢) que el agente
no sea ‘responsable’ del mal que después quiere neutralizar lesionando otro bien juridico
(Zaffaroni, 2007). Para ello, ameritd las condiciones y circunstancias de vida
experimentadas por la Sra. M. R., Unica fuente de sustento econdmico de su grupo
familiar, con el agregado que M.R. varios afios fue victima de violencia por parte de su

ex pareja y la menor de sus hijas necesitaba una cirugia urgente. Fue asi que, considero
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la aplicacion de la Ley N° 26485 de Proteccion Integral a las Mujeres y Convencion sobre
los Derechos del Nifio, asegurando el juez de 1ra Instancia que, el caso debe ser analizado
en el contexto de violencia de género dado el &mbito domeéstico en el cual se observan las
caracteristicas historicas de desigualdad de poder entre los varones y mujeres y las

caracteristicas propias del ciclo de violencia.

Por su parte, la Camara Federal de Casacion Penal, integrada de modo unipersonal
por la sefiora juez Angela E. Ledesma, consider6 que las especiales circunstancias de vida
que padecia la Sra. M. C. R. (producto de la situacion de violencia y vulnerabilidad
econdmica), como asi también, la ausencia de posibilidades de acceso a un trabajo mejor
renumerado, llevaron a que sus elecciones no fueran conforme a derecho. Todo ello, fue
valorado para excluir la responsabilidad de M. C. R. conforme a los preceptos legales y

constitucionales que rigen la materia.

En este contexto, resulta importante determinar si el presente fallo se ajusta a los

recaudos exigidos por el art. 34 inc. 3 del Cddigo Penal.

El problema juridico en el caso M. C. R. es determinar si procede la aplicacion del
art. 34 Inc. 3 del Cddigo Penal en el delito de trafico de estupefaciente previsto por la Ley
23.737, basandose en la situacion de vulnerabilidad y violencia econémica, siendo esta
una norma que es aplicable a un caso determinado cuando una norma distinta
perteneciente al sistema obliga o autoriza a un 6rgano juridico determinado a resolver un
caso basandose en dicha norma (Moreso y Vilajosana, 2004). Por lo que se determina la
problematica de relevancia normativa atento que se encuentra conflictuado en el presente
caso la procedencia del estado de necesidad justificante o excluyente previsto en el Art.
34 Inc. 3 del Cadigo Penal, en contraposicion con el delito de trafico de estupefaciente en
infraccién a la Ley N° 23737. Por lo que en el presente se determinara la conducta de los
sujetos intervinientes y el distinto punto de vista del caso de analisis, por lo que impera
al momento de resolverse el caso, la aplicacion del Art. 34 Inc. 3 del Cddigo Penal,
basadndose en perspectiva de género y teniendo una mirada hacia la erradicacion de la
violencia en contra de las mujeres, encontrandonos en una situacion de dificultad para
quien aplica el derecho, dado que hay normas que sin pertenecer a un sistema juridico, si
regulan un caso determinado y deberian ser aplicada por los jueces para darle resolucion

a un caso concreto (Moreso y Vilajosana, 2004).



-3-

Para Alchourron y Bulygin consideran crucial diferenciar dos sentidos en los que
puede entenderse la expresion “relevancia normativa”: un sentido descriptivo y uno

prescriptivo:

“Decir que una propiedad es relevante en el sentido descriptivo (para un caso y en relacién a un
sistema normativo y un universo de soluciones) es afirmar un estado de cosas que de hecho se da;
ese estado de cosas consiste en que el caso en cuestién y su caso complementario tienen diferente
status normativo. Pero la palabra «relevante» es también frecuentemente usada en otro sentido,
que podriamos llamar su significado prescriptivo. Decir que una propiedad es relevante en el
sentido prescriptivo es afirmar que un estado de cosas debe o deberia darse, esto es, que un caso y
su complementario deben tener diferente status normativo” (Alchourrén y Bulygin, 1975)

Por lo que en el caso de analisis, se debera afirmar el estado de las cosas que se
dan o deberia darse para que sea viable la aplicabilidad del Estado de Necesidad
Justificante o Excluyente, previsto en el Art. 34 Inc. 3 del Cédigo Penal, el que dispone
“...No son punibles... 3° El que causare un mal por evitar otro mayor inminente a que

ha sido extrafio...”.

Consistiendo segun Nino, C. S. en:

“la tarea de establecer qué regla subyace a una regularidad de conductas o a una frase lingiiistica,
se plante en forma acuciante, cuando hay que decidir, por un “si” o un “no”, la aplicabilidad de la norma al
caso concreto... Respecto de las normas juridicas hay, sim embargo, un cuerpo de funcionarios, los jueces,
cuya opinion es privilegiada en cuanto a la aplicaciébn de una norma a un caso, puesto que el
pronunciamiento de esa opinidn es condicion para que se hagan efectivos los efectos que las normas
establecen. (Nino, 2003).

2- Hechos de la causa, historia procesal y resolucién del Tribunal.

El 3 de Julio del 2019 a las 00:45 hs. en el Departamento Ledesma- Jujuy, Personal
de la Seccidén Chalican dependiente del Escuadréon San Pedro de la Gendarmeria
Nacional, durante un control publico de prevencidn sobre Ruta N° 34 km. 1212, hicieron
descender a los pasajeros del colectivo de la Empresa Flecha Bus Interno N° 8834, por lo
que frente a una actitud sospechosa de evasion del control por parte de una pasajera, y
que al llegar su turno, previa identificacion de ella y su hija, se advirtio una protuberancia,
requiriéndose a la Fiscalia y al Juez de Control de Garantias la orden de requisa, una vez
otorgada y con la presencia de testigos se procedio a la requisa de la Sra. M. C. R, la cual
transportaba un kilo de sustancia polvorienta encontrandose acondicionada en un paquete
rectangular adosado a su cuerpo con faja eldstica, el que luego de someterlo a la prueba

de narcotest dio resultado positivo a cocaina.

Por lo que al momento de dictar sentencia el Juez Dr. Judrez Almaraz, tuvo en

cuenta las circunstancias y condiciones personales de la Sra. M. C. R. encontrandose en
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una situacion de vulnerabilidad y en un contexto de violencia de género y necesidad
econdmica, cuyo andlisis no se limito Unicamente a las disposiciones del articulo 34 inciso
3 del Cddigo Penal sino a los principios rectores de las Convenciones Internacionales de
Derechos Humanos que conforman nuestro bloque constitucional (Articulo 75 inciso 22
C.N.), Articulo 9 de la Convencién Belem Do Para, resolviendo absolver a la Sra. M. C.
R. de todo cargo y culpa y ordenarse la respectiva libertar.

Dicho resolutorio, fue impugnado por el MPF, conforme a los siguientes
argumentos: 1) consider6 que el Juez de 1ra Instancia aplicé erroneamente las
prescripciones del Art. 34 Inc. 3 del C.P. atento que no se tuvo en cuenta fundamentos
validos y respaldados por elementos probatorios producidos en el debate, resolviendo el
caso en base a apreciaciones personales. 2) la Defensa de la Imputada no logré acreditar
que exista una causa que justifique la afectacion del bien juridico protegido Salud Publica,
no se probo en el juicio qué M. C. R. haya cometido el delito que se le achaca, empujada
por ser victima de “la situacion de violencia que supuestamente padecia” 3) la defensa no
acredito que la imputada hubiera agotado todas las vias alternativas posibles para evitar
asi, la comision del delito, considerando que los dichos de la psicéloga y los certificados

médicos aportados no son suficientes para acreditar esos extremos”

El 8 de noviembre de 2019, mediante sentencia dictada por el Juez Mario Héctor
Juarez Almaraz integrando de modo unipersonal el Tribunal Oral en lo Criminal Federal
de la Provincia de Jujuy, absolvié de culpa y cargo a la Sra. M. C. R. ordenando su
inmediata liberacién, conforme Art. 34 Inc. 3 del Cédigo Penal, 303, 308 y 309 del CPPF,
considerando que el caso debe ser resuelto mediante la aplicacion la Ley N° 26485 de

Proteccion Integral a las Mujeres y Convencion sobre los Derechos del Nifio.

El 29 de noviembre de 2019, se concedio el recurso de casacion interpuesta por el
Fiscal Federal subrogante, Sebastian Gabriel Jure en contra de la Sentencia de fecha 8 de
noviembre de 2019, solicitando en fecha 6 de diciembre de 2019 por parte del Fiscal
General de Camara la integracion colegiada del Tribunal.

Constituido el tribunal por los Dres. Eduardo Rafael Riggi, Liliana Elena Catucci
y Juan Carlos Gemignani, luego de celebrada la audiencia prevista a los fines del Art. 362
del CPPF, por mayoria, se hizo lugar a la impugnacion realizada en contra de la Sentencia
de 1ra Instancia, condenando a la Sra. M. C. R. como autora penalmente responsable de

transporte de estupefacientes (Art. 5 Inc. C de la Ley N° 23737), devolviendo las
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actuaciones al a quo para la realizacion de la audiencia a fin de determinar la pena prevista
en el Art. 304 del CPPF.

El Dr. Enrique Maria Comellas -Titular de la Defensoria Pablica Oficial N° 1-
representante de la Sra. M. C. R. impugn0 la decisién de Camara Colegiada conforme lo
previsto por el Art. 364 del CPPF, formandose el legajo de impugnacion FSA
12570/2018/8. La sala Il de la Camara Federal de Casacion Penal resolvio hacer lugar a
la impugnacion deducida por el Dr. Comellas, anulando la resolucion del 19 de diciembre
de 2019 de la Camara Federal y solicitdé que se desinsacule un Juez de revision con
funciones de casacién para que, de manera unipersonal, entienda la impugnacién

presentada contra la absolucién de la Sra. M. C. R.

El 3 de febrero de 2021, se formd un nuevo legajo de audiencia de impugnacién a
los fines previstos en el Art. 362 del CPPF, siendo sorteada la Dra. Angela Ester Ledesma.
Realizada la Audiencia prevista en el Art. 362 del CPPF, escuchados los alegatos del
Fiscal General Dr. Raul Omar Plee (Representante del MPF) y del Dr. Enriqgue Comellas
(Representante del MPD), el 5 de marzo de 2021, la Dra. Angela Ester Ledesma resolvid
rechazar la impugnacion deducida por el Ministerio Publico Fiscal, sin costas y confirmar
la absolucion de M. C. R. dispuesta en primera instancia por el Tribunal Oral en lo

Criminal Federal de Jujuy.
3- ldentificacion y reconstruccion de la Ratio Decidendi.

La Ratio Decidendi se encuentra plasmada en el Art. 20 del CPPF, en donde se
dispone que “...las decisiones judiciales deben expresar los fundamentos de hecho y de
derecho en que se basen...” Por lo que, la misma normativa dispone que, la
fundamentacion no se puede reemplazar con “la simple relacion de documentos,
afirmaciones dogmaticas, ficciones legales, expresiones rituales o apelaciones morales”
siendo un deber de quien imparte justicia, fundar su voto, y en caso de ser un tribunal
colegiado otorgar la facultad de adherir a los motivos expuestos por otro miembro, pero
esa adhesion no permite bajo ningun punto de vista, omitir la deliberacion. Por lo que, la
Ratio Decidendi es un razonamiento juridico que el juez aplica en un caso determinado
para fundamentar la sentencia, la que se encuentra relacionada con la doctrina del
precedente judicial ingles implicando la misma en la aplicacion del Stare Decisis

(adherirse a los casos resueltos).
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Por lo que en el analisis de este caso y a través de los fundamentos normativos
que tuvo en cuenta la Dra. Angela Ledesma para resolver este problema de relevancia
normativa y determinar si se cumplieron los recaudos exigidos para que prospere el
Estado de Necesidad Justificante o Excluyente conforme Art. 34 Inc. 3 del C. P., fueron:
en primer lugar, respecto de la oposicion del fiscal general de incorporar el Amicus
Curiae, no hizo lugar a la misma atento que cumple con los requisitos de la acordada
numero 7/13 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. En segundo lugar, en lo
referente a la decision impugnada y habiendo constatado que la sefiora M. C. R. presenta
capacidad para comprender la criminalidad de sus actos, concluyé que su autoria por el
hecho se encuentra probada. Tercero considero qué el Juez del Tribunal Oral valord
adecuadamente los hechos que excluyen la responsabilidad de M. C. R. conforme a los
preceptos legales y constitucionales que rigen la materia del presente caso, atento a las
especiales condiciones y circunstancias de vida de M. C. R., ya que sostiene que nos
encontramos ante un supuesto de especial vulnerabilidad de la mujer en un contexto de
violencia de género y necesidad econdmica, cuyo analisis no puede limitarse Unicamente
a las disposiciones del articulo 34 inciso 3 del Cédigo Penal sino que, debe incluir los
principios rectores de las Convenciones Internacionales de Derechos Humanos que
conforman nuestro blogue constitucional (Articulo 75 inciso 22 C.N.), Articulo 9 de la
Convencién Belem Do Para manifestando ademas qué “es claro que el analisis del
presente caso requiere un enfoque integrador que incluya la perspectiva de género en
virtud de los compromisos internacionales asumidos por el estado argentino que impone
el deber de facilitar el acceso a la justicia, evitar la revictimizacion y garantizar la
asistencia a las mujeres victimas de violencia” (Fallo FSA 12570/2019/10 Pag. 21- Cap.

V, punto c, 8vo parrafo).

Asimismo, y respecto a la valoracién de la prueba incorporada a la causa, la Juez
Ledesma, a su modo de ver, sostiene que la decision se encuentra sustentada en las
pruebas del caso y su razonamiento es una derivacion logica de los hechos probados en

el juicio y la prueba legalmente incorporada al debate.

Respecto de las causas de justificacion, y en consecuencia al problema de
relevancia normativa que se analiza, sostiene la Juez Ledesma que estan vinculadas con
un modelo concreto de sociedad y de acuerdo con el estado de desarrollo de esa sociedad
van a ir variando sus contenidos y limites, por lo que no existe dudas a su entender del

concepto de violencia de género y vulnerabilidad econdémica que atravesaba M. C. R. al
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momento del hecho extremo. Respecto al cuestionamiento efectuado por el Ministerio
Publico Fiscal sobre la ponderacion de bienes afectados y la especial gravedad del delito,
sostuvo que esa situacion no debe pasar inadvertida por ser uno de los aspectos que
remiten a nuestro modelo de sociedad actual, que teniendo en cuenta el concepto
analizado resulta evidente la diferencia que existe entre los bienes juridicos en juego, por
un lado, en términos abstractos se encuentra involucrada la salud publica (el bien
protegido y tutelado por la ley de estupefacientes numero 23737) y por el otro, en
términos bien concreto, la calidad de vida e integridad psicoldgica de su hija de tan solo
dos afios. No existe dudas, a su entender, que en ese particular supuesto la calidad de vida
integridad psicofisica de su hija era el bien con mayor proteccion legal. En relacion a la
manifestacion realizada por el fiscal que el dinero proveniente del delito no fue la Unica
alternativa posible para operar a su hija, concluye la Juez Ledesma, que las especiales
condiciones y circunstancias de vida de la Sra. M. C. R., violencia, vulnerabilidad
econdmica e imposibilidad de acceder a un trabajo remunerado; redujeron sus
posibilidades de eleccion para actuar conforme a derecho, siendo la comisién del delito
la Unica alternativa para resolver el problema de salud de su hija de dos afios, quedando
la imputada amparada en el art 34 del Codigo Penal, confirmando la sentencia de 1ra
Instancia, y en consecuencia, la absolucién e inmediata liberacion de la Sra. M. C. R.

4- Analisis y comentarios del Autor.

Si bien el problema de relevancia normativa es determinar si procede la aplicacion
del Art. 34 Inc. 3 del Cddigo Penal en el delito de trafico de estupefaciente previsto por
la Ley 23.737, basandose en la situacion de vulnerabilidad y violencia econémica de la
Sra. M. C. R, es preciso hacer mencion de algunas consideraciones preliminares, que

resultan esenciales para la posterior compresion del tema abordado en el presente.

4-1: De la Responsabilidad del Estado para abordar politicas puablicas: Siguiendo los
lineamientos de Bidart Campos, 1981, la reforma Constitucional de 1994 ha conferido la
misma jerarquia de la constitucion a algunos instrumentos internacionales de derechos
humanos (declaraciones, y tratados o pactos) en el art. 75 inc. 22, de entre los cuales se
encuentra la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (CEDAW) disponiendo en su Articulo 4 inc. 1 “La adopcion por los
Estados Partes de medidas especiales de caracter temporal encaminadas a acelerar la

igualdad de facto entre el hombre y la mujer...”, por lo que es deber del Estado Argentino
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disefiar, implementar y controlar la adecuada ejecucion de los programas que fueren
necesarios para hacer posible el goce efectivo de los derechos mencionados, ya que la
sola existencia de una legislacion pertinente que los reconozca no basta, tal como lo
dispone el principio del Pacta Sunt Servanda (Art. 26 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, 1969).

4-2 Del deber de capacitar a los funcionarias/os publicas/os sobre perspectiva de
género: la sancion de la Ley Micaela (Ley 27499) regula expresamente esta obligacion,
poniendo fin a una discusion doctrinaria respecto de la objecion de conciencia que
alegaban los que imparten justicia para negarse a recibir capacitaciones. Esta ley es una
consecuencia directa de lo dispuesto por el Art. 8 de la CEDAW, que expresamente
dispone que: “Los Estados Partes convienen en adoptar, en forma progresiva, medidas
especificas, inclusive programas para: ... c. fomentar la educacion y capacitacion del
personal en la administracion de justicia...”. Asi también, la CEDAW mediante el
Informe N° 6, insta al Estado parte a que vele porque la judicatura (incluidos jueces,
abogados, fiscales y defensores publicos) conozca los derechos de la mujer y sus
obligaciones con arreglo a la Convencion, y los alienta a que impartan capacitaciones
sobre cuestiones de género (CEDAW, Informe particular para Argentina N° 6, 2010,

parrafo 16).

4-3- De las mujeres en situacion de vulnerabilidad: prevista expresamente en el Art. 9
de la CEDAW, en donde se establece que los Estados Partes deberan tener especialmente
en cuenta la situacion de vulnerabilidad respecto de la violencia que pueda sufrir la mujer
en razon de una situacion socioeconomica desfavorable. También es de destacar que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) advierte un problema en los
pronunciamientos del sistema interamericano sobre la pobreza, siendo estd la
discriminacion contra las mujeres por su sexo, el cual provoca la causa y el resultado de
esta situacion de pobreza e indigencia, ya que sostiene que: “Las mujeres que acuden al
sistema interamericano de derechos humanos como una segunda avenida para obtener
justicia en sus paises especificos son mujeres de escasos recursos, tradicionalmente
excluidas de los beneficios sociales y econémicos de sus paises”
(OEA/Serv.L./V/11.143.Doc.59 de fecha 3 de noviembre de 2011, parrafo 2.)

4-4- De las mujeres y estupefacientes: En los Gltimos afios Argentina se vio un

incremento de las mujeres en los delitos de drogas (Conf. datos arrojados en el afio 2017
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por el Sistema Nacional de Estadisticas sobre Ejecucion de la Pena- SNEEP), lo que ha
impulsado un importante nimero de estudios sobre la relacion de las mujeres con la

administracion de justicia penal.

Tal como mencionan De Cesare et al (s. f.), las mujeres a diferencia de los varones,
en la figura de contrabando, constituyen un colectivo, considerado de los dltimos
eslabones de la cadena y por lo tanto expuesto a un mayor nivel de vulnerabilidad dentro
de la red de trafico internacional de drogas ilegales.

4-5- El Estado de Necesidad Justificante o Excluyente: esté previsto en el Art. 34 Inc.
3 del Codigo Penal, el cual dispone que: “No son punibles: ...el causare un mal por evitar
otro mayor inminente a que ha sido extrafio”, por lo que (Moreno, 1992) la disposicion
contenida en el inciso es clara y no requiere de mayores explicaciones, debiendo
conceptualizarse, siguiendo a Hirsch, que el estado de necesidad justificante es
procedente cuando un bien juridico se encuentra en un peligro real y presente,
permitiendo afectar otro bien juridico, por lo que el peligro no puede evitarse de otra
manera y que el interés que sea protegido predomine por el que es afectado (Donna,
2014). También siguiendo a Nufez 1977, el estado de Necesidad Justificante o
Excluyente es una situacion en que se encuentra una persona que, para salvar un bien en
peligro, debe lesionar mediante una conducta penalmente tipica, otro de un tercero, que

representa un interés juridico menos valioso.

Por lo que el estado de necesidad, es considerado dogmaticamente como una de
las causales de justificacién que operan en nuestro ordenamiento legal, siendo su limite
la produccion de un mal menor que el evitado, en la que para su evaluacion debe seguirse
un criterio que atienda no solo a la jerarquia de bienes juridicos, del que debe excluirse la
valoracion subjetiva del peligro amenazado, sino también, y sobre todo, que apunte a la
consideracién objetiva de las circunstancias personales por las que transcurre el autor.
(Fallo 12570/2019-Incidente N° 4- considerando, parrafo 12, pag. 10)

Por lo que (Carreras, 1978) es necesario investigar la razon sustancial de las causas
que eliminan la antijuridicidad, debiendo tener en cuenta los elementos para que se
configure el mismo, los cuales son (Yofre, 2018): I) peligro de sufrir un mal, es decir una
lesion o peligro para un bien juridico real, propio o ajeno; Il) que ese peligro sea
inminente, es decir que la situacion en la cual el mal puede concretarse en cualquier

momento, posibilidad que no es solo temporal sino también materia; 111) que la conducta



-10 -

sea adecuada y necesaria para evitar el peligro; 1V) que el autor no tenga, en general, un
deber de soportar el peligro, es decir que se trata de una exigencia en la que coinciden
todos los autores e implica que el medio utilizado por el autor para evitar el peligro sea
idoneo y, a su vez, el menos lesivo dentro de aquellos; V) que el autor debe haber actuado

para evitar el peligro.

Por ello, expresa Zaffaroni:

“el mal no sera necesario cuando no sea el medio adecuado para evitar otro, esto
es, cuando igualmente el otro se producira; tampoco lo serd cuando se disponga
de otro medio alternativo inocuo o menos lesivoll7. Y agrega: —la necesidad de
la conducta implica el requerimiento de que la misma sea objetivamente idonea y
adecuada, puesto que la conducta necesaria para apartar el peligro no puede ser
tal si le faltan los requisitos de idoneidad y adecuacion a la salvacion del bien”
(Zaffaroni, E. R. 2002)

Es por ello que para que sea procedente, se requiere que el sujeto que realiza una
conducta tendiente a evitar un mal propio o ajeno, pone en peligro un bien juridico que
es de menor peso, siendo la misma conducta adecuada, necesaria e idénea para repeler un

mal mayor.
4-6- Postura del Autor.

Como adelanté en el inicio del presente, respecto de la importancia juridica del
presente caso, y principalmente de la ardua investigacion realizada, sostengo que el fallo
de la Juez Ledesma por la que confirma en todas su partes la resolucion dictada por el
Juez de 1ra Instancia, es acorde a derecho, atento que la causal de exclusién de
antijuridicidad abordada en el fallo se encuentra acreditada, siendo esta el Estado de
necesidad justificante o excluyente prevista en el Art. 34 inc. 3 del Codigo Penal, y
teniendo en cuenta las circunstancias y situaciones personales que atravesaba la Sra. M.
C. R,, las cuales a modo de sintesis son: violencia, vulnerabilidad econémica e
imposibilidad de acceder a un trabajo remunerado para afrontar los gastos de operacion
de una de sus hijas; razones que redujeron sus posibilidades de eleccion para actuar
conforme a derecho, llevandola a la comision del delito de trafico de estupefaciente (Ley
N° 23737), siendo la Unica alternativa para resolver el problema de salud de su hija de dos
afios; la Sra. M. C. R. estd amparada en el art 34 del Cddigo Penal, atento que se realizé
una interpretacion armoénica del Cdodigo Penal y esta comprobada la argumentacion  por

las razones que paso a exponer:
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Sostengo que se encuentran debidamente acreditado los recaudos exigidos por la
normativa, la doctrina predominante y los que tuvo en cuenta el Juez de 1ra Instancia, los
cuales son: a) que el mal causado sea “menor” que aquel que se quiso evitar; b) que el
mal que se pretendié evitar sea “inminente” ;y c) que el agente no sea “responsable” del
mal que después quiere neutralizar lesionando otro bien juridico; atento que la situacion
y circunstancias por la que se encontraba atravesando la Sra. M. C. R. y dado que la
malformacidn congénita de su hija en una de sus extremidades superiores, por la que se
le prescribid una cirugia reconstructiva urgente y estando dicha urgencia acreditada por
los certificados médicos y la testimonial del médico Dr. Laguna, indica la existencia de
un riesgo actual e inminente, determinando dicha circunstancia la conducta de la Sra. M.
C. R. para la comisién del delito como medio para evitar un mal actual e inminente que
le es ajena. Asimismo y dada la situacion de vulnerabilidad econdémica y falta de apoyo
de su ex pareja (con quien venia separada hace 6 meses) para poder afrontar la patologia
de su hija, no tuvo otros medios menos lesivos a los cuales dar preeminencia antes de
transportar la droga, y recurri6é a dicha conducta para salvar otro bien o interés mayor
amenazado, el cual es la vida e integridad psicofisica de su hija en posicion con el bien
juridico protegido en la norma (Ley N° 23737) la Salud Publica, siendo el delito de trafico
de estupefaciente uno de los denominados de peligro abstracto y la salud publica se
presenta como un valor que se desdibuja, dado que no se logro la consumacion del ilicito,
y por lo cual no se vio comprometida la Salud Publica, ademas con la conducta delictual,
la Sra. M.C.R. no pudo ser consciente de que con el transporte del alcaloide pusiera en
riesgo la salud publica. De igual modo y para dar por cumplimentado los recaudos
exigidos, la Sra. M. C. R. no es responsable del mal que después quiere neutralizar
lesionando otro bien juridico, atento a que le resulta absolutamente ajeno, dado que la

patologia que sufre su hija es un hecho biolégico y natural.

En el igual sentido Roxin, C. (1997) sostiene que “basta con un peligro para un
bien juridico cualquiera (vida, integridad, libertad, honor o propiedad) y el bien juridico
no tiene por qué pertenecer al propio sujeto que actua ante un estado de necesidad; y
tampoco es preciso que esté juridico-penalmente protegido”; siendo en el caso de anélisis,
el peligro de la salud e integridad psicofisica de la menor, no perteneciendo a la Sra.
M.C.R. pero afectandola como madre y mujer, actuando en un estado de necesidad, dado

el mal conocido y la urgencia de la operacion reconstructiva de una de sus extremidades
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superiores, guiada por el certificado médico y la situacion de vulnerabilidad y violencia
econdmica padecida.

También, destaco que la aplicacion del derecho por parte de los magistrados al
momento de abordar el caso desde la perspectiva de género, y al requerirse que sea
analizado con un enfoque integrador que incluya la perspectiva de género en virtud de los
compromisos internacionales asumidos por el Estado Argentino al ratificar la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos, la Convencion para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (“Convencion Belem
do Para”) y la ley 26.485 (Ley de violencia contra la mujer), siendo estas algunas de las
que imponen el deber de facilitar el acceso a la justicia, evitar la re victimizacion y
garantizar la asistencia a las mujeres victimas de violencia, ademas de prevenir, investigar

y sancionar la violencia contra las mujeres.
5- Conclusion del Autor.

El presente fallo constituye un precedente jurisprudencial representativo del
cambio de paradigma en el funcionamiento del sistema penal, precisamente en los delitos
de tréfico de estupefacientes. Antes se caracterizaba por ser “selectivo” imponiendo
sanciones desproporcionadas que no contemplaban el contexto individual, familiar o
social al momento fallar. Vemos que en el caso analizado los jueces estan mas
sensibilizados en materia de género, tanto la Juez Ledesma como el Juez de 1ra Instancia,
aplicaron el derecho conforme al mandato constitucional, internacional y en
cumplimiento de las politicas publicas tendientes a la erradicacion de la violencia hacia
la mujer, otorgandole a la Sra. M. C. R. un derecho a la efectiva tutela, evitando con ello,
la vulneracion de sus derechos al contemplar las circunstancias personales y
socioculturales por la que atravesaba la Sra. MCR, quien se encontraba en una situacién
de vulnerabilidad tanto por el Estado como por el resto de la Sociedad y victima de
violencia econdmica, motivando ello su conducta delictual para evitar un mal mayor, que
es la salud de su hija de tan solo dos afios, en oposicion sobre la salud publica también

comprometida.

Del fallo se observa a prima facie que se dieron por cumplimentados y acreditados
los elementos para que proceda el estado de necesidad justificante y excluyente conforme

el art. 34 inc. 3 del Codigo Penal, atento la afirmacion de la Dra. Ledesma “...que la
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decision se encuentra sustentada en las pruebas del caso y su razonamiento en una
derivacion légica de los hechos probados en el juicio y la prueba legalmente incorporada
al debate...” en contraposicion a los argumentos sostenidos por el Ministerio Publico de

la Acusacioén o Fiscal.

Por todo ello, y antes de expresar su decision de convalidar la absolucion a
M.C.R., la Dra. Ledesma destaca que “no me queda mas que coincidir con los argumentos
expuestos en el Amicus Curiae por los defensores publicos (...), que razonablemente
ponen foco en los condicionamientos por género, pobreza y violencia que afectaron a

M.C.R. y condicionaron sus posibilidades de actuar conforme a derecho”.

Asimismo, cabe destacar y recomendar, que al ser este fallo un precedente
jurisprudencial, el mismo debera ser considerado con cautela y de forma justificada-
restrictiva, a los fines de evitar que los promotores de conductas delictuales, se valgan del
mismo para aprovecharse de las situaciones de vulnerabilidad de las mujeres, quienes
actualmente ocupan el ultimo escalafon y se ven mas afectadas a cometer trafico de

estupefacientes.
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ANEXO: FALLO COMPLETO:

https://www.cij.gov.ar/nota-38427-Resoluci-n-de-la-C-mara-Federal-de-Casaci-n-

Penal.html

Camara Federal de Casacion Penal

Legajo Judicial FSA 12570/2019/10 “RODRiIGUEZ, Maribel Carinsaa s/Audiencia

de sustanciacion de impugnacion “
Registro N° 5/2021

/lNa ciudad de Buenos Aires, a los 5 dias del mes de marzo del afio dos mil veintiuno, se
constituye la Cdmara Federal de Casacion Penal, integrada de modo unipersonal por la
sefiora jueza Angela E. Ledesma, y de manera remota y virtual de conformidad con lo
establecido en las Acordadas 27/20 y ccds. de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
y 15/20 de este cuerpo, para resolver la impugnacién interpuesta en el caso FSA
12570/2019/10 caratulado “RODRIGUEZ, Maribel Carina s/audiencia de
sustanciacion de impugnacion (art. 362)”. Interviene representando al Ministerio
Publico Fiscal, el sefior fiscal general doctor Raul Omar Pleé, y ejerce la defensa publica

de Maribel Carina Rodriguez, el doctor Enrique Comellas.
La sefiora jueza Angela Ester Ledesma dijo:
-I-

Que, por sentencia del 8 de noviembre de 2019, el juez Mario Héctor Juarez Almaraz,

integrando el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Jujuy de modo unipersonal,
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resolvio: “l. ABSOLVER de culpay cargo a MARIBEL CARINA RODRIGUEZ, de
las demas condiciones personales consignadas, del delito de transporte de estupefacientes
que fuera acusada, sin costas, ORDENANDO SU INMEDIATA LIBERTAD —cfr. arts.
34inc. 3 del C.P., 303, 308 y 309 del CPPF...”

Contra dicho pronunciamiento, el fiscal federal subrogante, Sebastian Gabriel Jure,

interpuso impugnacion, que fue concedida con fecha 29 de noviembre de 2019.

El 6 de diciembre, el fiscal general ante esta Camara, Raul Omar Plee, solicito la
integracién  colegiada del tribunal para resolver la impugnacion en curso. La defensa se
opuso a dicha integracién y el doctor Eduardo R. Riggi, por resolucion del 9 de diciembre
de 2019 -Reg nro 2/2019- hizo lugar a lo peticionado y dispuso la integracion colegiada

del Tribunal para entender en el caso.

El 10 de diciembre, a través de la oficina judicial, se sorted a los magistrados Eduardo

Rafael Riggi, Liliana Elena Catucci y Juan Carlos Gemignani para intervenir en el caso.

El 19 de diciembre, esta Camara Federal de Casacion Penal, integrada de forma colegiada
por lo$ doctores Eduardo Rafael Riggi, Liliana Elena Catucci y Juan Carlos Gemignani -
luego de celebrarse la audiencia prevista en el articulo 362 del C.P.P.F.-, hizo lugar, por
mayoria, a la impugnacion planteada por el representante del Ministerio Publico Fiscal,
sin costas; condeno a Maribel Carina Rodriguez, como autora penalmente responsable de
transporte de estupefacientes (art. 5 inc. “c” de la ley 23.737); y devolvid las actuaciones
al a quo para la realizacion de la audiencia de determinacion de pena prevista en el art.
304 del Codigo Procesal Penal Federal (cfr. legajo judicial no FSA 12570/2019/5, reg.
nro. 3/2019).

El titular de la Defensoria Publica Oficial nro. 1 ante esta sede, Dr. Enrique Maria
Comellas, impugno dicha decisién de conformidad con lo previstd en el art. 364 del
Caodigo Procesal Penal Federal, formandose, el 6 de noviembre de 2020, el legajo de
impugnacion FSA 12570/2019/8.

El 23 de diciembre de 2020, la Sala Il de la Camara Federal de Casacion Penal, integrada
por los doctores Guillermo J. Yacobucci, Alejandro W. Slokar y Carlos A. Mahiques,
resolvio, por mayoria,: “HACER LUGAR a la impugnacion deducida por la defensa
publica oficial, ANULAR la resolucion del 9 de diciembre de 2019 —reg. no 2/2019- que

integro este organd jurisdiccional de manera colegiada, y los actos consecutivos que
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dependan directamente de ésta, y REMITIR el presente legajo a la Oficina Judicial a fin
de que desinsacule un juez de revision con funciones de casacion para que, de manera
unipersonal, entienda en la impugnacion presentada por el representante del Ministerio
Publico Fiscal el 25 de noviembre de 2019, contra la absolucion dictada en favor de
Maribel Carina Rodriguez, sin costas...” (cfr. legajo judicial no FSA 12570/2019/8, reg.
nro. 41/2020)

El 3 de febrero de 2021, se formé nuevo legajo de audiencia de impugnacion a los fines
previstos en el articulo 362 del Cdodigo Procesal Penal Federal y se sorte6 al magistrado
que habra de conocer en ella de modo unipersonal, resultando desinsaculada la doctora

Angela Ester Ledesma (Ac. 17/20), por lo que el caso llega asi a mi conocimiento.
-ll-

El representante del Ministerio Publico Fiscal al impugnar la absolucién de Maribel
Carina Rodriguez consider6 que el juez de juicio aplico erroneamente las prescripciones
del art. 34 inc. 3 del Cédigo Penal, “ya que, para decidir, no tuvo en cuenta fundamentos
validos y respaldados por elementos probatorios producidos en el debate y resolvio en

base a apreciaciones personales”.

Sefial6 que la defensa no ha logrado acreditar que exista una causa que justifique la
afectacion del bien juridico protegido por la norma “Salud Publica”, pues no acompand
prueba que acredite el mal que pretendi6 evitar ni los extremos necesarios para configurar
aquel permiso. “Mas aun, (...) la conducta desplegada por la imputada no se efectud para
evitar ninguna situacion, sino para juntar dinero para la supuesta operacion que pretendia

realizar a su hija menor”.

Agregd que no se probo en el juicio qué Rodriguez haya cometido el delito que se le
achaca, empujada por ser victima de “la situacion de violencia que supuestamente
padecia”. En esta linea, manifestd que el propio juzgador admitié que la imputada no fue
obligada por su expareja a cometer el hecho ilicito que se le imputa, y que, segun la
psicOloga y la asistente social, la nombrada se encontraba estable y tranquila, viviendo en
la casa de sus padres desde diciembre de 2018. En consecuencia, infirid que la decision
impugnada se baso en apreciaciones personales del juez que no encuentran fundamentos

en las pruebas producidas en el debate.
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Por otro lado, adujo que aun cuando se considere que el mal mayor estaba constituido por
la discapacidad de su hija y que iba a ser paliada con la operacion, lo cierto es que ello no
se solucionaria con el delito cometido pues “la misma imputada refirié al momento de
prestar declaracion en el juicio que recibiria como pago la suma de US$ 700, y si pensaba
operarla en un sanatorio privado, ese monto no alcanzaba para cubrir siquiera la mitad de
la cirugia que supuestamente le realizaria a su hija; y ademas, porque ese tipo de
operaciones esta cubierta integramente por el Hospital Materno Infantil de la provincia

de Salta de manera gratuita”.

Refiri6 que no se vislumbra en el caso que la situacion de necesidad alegada por la defensa
de Rodriguez importara la existencia de un peligro inminente sobre el bien juridico que
se pretendia salvar, pues se admitio que en ningn momento hubo peligro de vida para la

nina.

Ademas, sefald que la defensa no acredito qué la imputada hubiera agotado todas las vias
posibles alternativas a la comision del delito, considerando que los dichos de la psicéloga

y los certificados médicos aportados no son suficientes para acreditar esos extremos.

Para finalizar, recalco que debe tenerse en cuenta la gravedad del delito que se imputa
vinculado al tréfico de estupefacientes, el que representa una grave amenaza para la salud
y el bienestar de los seres humanos. Aludio, ademas, a los compromisos internacionales

asumidos por el Estado Argentino en la persecucion de esos delitos.
Hizo reserva del caso federal.
-111-

El 25 de febrero del corriente se llevo a cabo, de manera remota y virtual, la audiencia
prescripta por el art. 362 del ritual, tal como consta en el acta confeccionada por la Oficina

Judicial.

En primer término, hizo uso de la palabra el Fiscal General, Raul Omar Plee, quien luego
de hacer una resefia del hecho, cuestion6 que el accionar de Rodriguez se encuentre
justificado por haber sido victima de violencia por un hecho que ocurrié 6 meses antes

del presente o por la situacion de salud que atravesaba su hija.

Sefialo que, si bien en el caso existe un mal, que es el problema de salud de la nifia, no

existe urgencia que implique la necesidad de que su madre se oriente al delito para evitar
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ese mal. Tampoco se observa inminencia ni inevitabilidad de utilizar otro medio distinto

al delito para evitar ese mal.

Con respecto a la patologia de la menor, refirié que se presento un certificado médico que
decia que era necesario efectuar una cirugia, cuyo costo podria ser de 100.000 o 200.00
pesos. Sin embargo, considerd que debia prestarse especial atencion a la declaracion del
doctor Laguna (parte nro 3 del debate, min 9.30) donde declara que vio a Maribel
Rodriguez dos veces, que no recuerda haber visto a la nifia y que su diagndstico fue sobre
una radiografia. Asimismo, sefialé que le indicé una rehabilitacion por un equipo de
manos pediatrico que se podia hacer en el hospital de Salta, Tucuman o Coérdoba, y que,
en el hospital materno infantil de Salta, se podia hacer en forma gratuita. Asimismo,
sefial6 que segun el doctor Laguna la cirugia se podia diferir en el tiempo porque requeria
de un equipo de manos que debia evaluar a la nifia para determinar si efectivamente se
podia estimular el crecimiento 6seo de las falanges. De modo que considerd descartada

la urgencia.

Por otro lado, refirié que el dinero proveniente del delito no era la Gnica forma de operar
a su hija y que no se encontraba en una situacion econémica de vulnerabilidad que le
impidiera viajar en micro al Hospital materno infantil de Salta para hacer atender a su hija

de manera gratuita.

Por otro lado, cuestiond que sus niveles de autodeterminacion para cometer el delito

fueran producto de una situacion de vulnerabilidad o violencia de género.

En este sentido, sostuvo que debia prestarse especial atencion a la declaracién en juicio
de las licenciadas que desarrollaron el informe psicosocial. Con relacion a la declaracién
de la Licenciada Padilla pidié que se ponga énfasis en el bloque 1 del debate (min 32, min
37.30 y min 43), porque si bien se expreso en el informe que al momento de los hechos
habia una situacién de riesgo moderada, al ser consultada en el debate ella y la psicéloga
Mercado dijeron que entrevistaron a una vecina de su actual domicilio, quien les indicd

que no habia existido ninguna situacion de violencia.

Por otro lado, indicd que de sus declaraciones también se desprende que su expareja le
habia entregado la tarjeta para el cobro de su salario, que era de 8.000 pesos. Expreso que,

si bien se dijo que él le exigia pagar los impuestos de su casa, lo cierto es que ella tenia
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su tarjeta, cobraba su salario, lo que le permitia cubrir los gastos de supervivencia para
ellay sus hijos, més allé de los aportes que pudieran hacer sus padres.

Asimismo, se remitid a los dichos de la Psicéloga Mercado, en punto a que la madre de
Rodriguez era quien manejaba la tarjeta de cobro, y cuando el sefior Areco reclamo la
devolucidn, ella se negd a darsela. De ese modo concluyé que, quien recibe la violencia
econOmica es quien trabaja y su salario es cobrado exclusivamente por la madre de sus
hijos. En definitiva, considerd que no existe un supuesto de violencia de riesgo moderado

motivado en lo econémico.

Por todo ello, sostuvo que en el caso no existe violencia de género ni existe una situacion
de supresion de su posibilidad de autodeterminacion, tampoco existe urgencia en la
situacion medica de la nifia dado que tiene que ser atendida por un equipo
interdisciplinario que evalUe su situacion, y tiene posibilidades de atencidn por un equipo
de salud publica.

En estas condiciones, consider6 que el tribunal err6 arbitrariamente en su razonamiento,

lo que descalifica a la decision como acto jurisdiccional valido.

En esta linea, solicito que se declare a Maribel Carina Rodriguez como responsable
penalmente de la infraccion al articulo 5 inciso “c” de la ley 23.737, requiriendo que, en
el caso de que el tribunal haga lugar a su pretension, se disponga el reenvio de las
actuaciones al tribunal de origen, a efectos de completar la sentencia -juicio de cesura- en

la que se declara la responsabilidad penal de la imputada. Hizo reserva del caso federal.

El Dr. Enrique Comellas, por su parte, considerd que si bien es cierto —como sostiene el
fiscal- que el dltimo proceso de violencia fisica padecido por su defendida fue en
diciembre de 2018, y que a partir de alli se mudo a la casa de sus padres, también es cierto
que a partir alli se establece un escenario en el que las propias licenciadas intervinientes

advierten episodios de violencia econdémica y psicologica de parte de su expareja.

Con respecto a la tarjeta de débito, esta acreditado en el juicio, como sostuvo el fiscal,
que su ex pareja se la daba y se la sacaba y que a raiz de ello la madre hizo de mediadora.
Pero destac6 que ella tramitd la asignacion universal por sus dos hijos una vez que se
separd. Ademas, cuando su expareja estuvo sin trabajo le pedia que le pague los impuestos
de la casa donde antes vivian. Por otro lado, refiere que Rodriguez una vez que se separa

inicia un proceso psicoldgico para superarse y empieza a preocuparse por la situacion de
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salud de su hija, que tenia una malformacion en su mano. Asi es que después de varias
averiguaciones cae en manos del doctor Laguna, quien le dice que tenia que operar cuanto
antes, por la temprana edad, para poder revertir la mal formacion congénita. Expreso que

todo este contexto, nos permite entender el estado de necesidad en el presente caso.

Sefal6 que, para hablar de las caracteristicas del caso, primero es necesario referirse a la
legislacion aplicable en la materia. En esta linea, hizo referencia a la denominada
“CEDAW?”, la Convencion “Belem do Pard” y la ley 26.485.

Se remitio a las consideraciones de la ley vinculadas con la violencia psicolégica y la
violencia institucional. En primer lugar, consider6 que es importante entender la violencia
psicoldgica para poder determinar qué grado de acatamiento a las normas le era exigible
a su defendida en el contexto que estaba atravesando. Por otro lado, sostuvo que del cotejo
de esas normas se desprende que la justicia tiene el deber de juzgar con una perspectiva

de género, y que si no lo hace podria incurrir en una causal de violencia institucional.

Luego de resefiar las normas, principios y jurisprudencia que entendio aplicable a la
materia, considerd que una interpretacion de la causal de justificacion teniendo en cuenta
estos conceptos es una exigencia del principio de no discriminacién y no una aplicacion
benevolente de las mujeres que se encuentran en situacion de vulnerabilidad o violencia

de género.

Consideré que si bien es cierto —cémo dice el fiscal- que su defendida cumple los
estereotipos de mujeres en situacion de vulnerabilidad econdmica, cabeza de familia
monoparental, que a cambio de una escasa remuneracion se arriesga a realizar un ilicito,

lo cierto es que en el juicio se acreditaron caracteristicas excepcionales del presente caso.

En esta linea, aludié a las declaraciones de las profesionales que intervinieron en el caso
y remarco que la Licenciada Padilla, més alla de referirse a un riesgo moderado, concluyo
gue “la violencia psicoldgica y econdmica se cronifica hasta la fecha”. Con respecto a la
Psicéloga Mercado, refirié que en su declaracidn expresd que Rodriguez ante situaciones
de estrés se desestabiliza emocionalmente, su inmadurez la expone a riesgos y que no
cuenta con herramientas necesarias para acudir a vias saludables que puedan favorecerla.
Agrego que estaba angustiada por la salud de su hija a quien queria mejorar su calidad de
vida, y que es esperable una situacion de ansiedad elevada, inseguridad, baja autoestima

que pudo haber obstaculizado su capacidad para pedir ayuda (hora 1 min 11). Remarcé
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que existe una gran dificultad para salir de este tipo de situaciones y que pese a la

separacion, Rodriguez no podia terminar definitivamente con el dominio de su expareja.

En consecuencia, sostuvo que el analisis del fiscal resulta fragmentado porque Rodriguez
todavia estaba atravesando un proceso de angustia, que seguia sometida psicolégica y

econdémicamente a su ex y que necesitaba ayudar a su hija.

Con respecto a la urgencia del dafio, sostuvo que, si bien el doctor Laguna, quien expidio
el certificado médico que decia que tenia que ser operada con urgencia, también dijo en
el juicio que tienen que ser atendida por un equipo de manos para que haga el seguimiento,
esa es una informacion ex post facto, sobre la que la su defendida no habia tenido acceso.
Refirio que no es una operacion sencilla, que requiere desarrollo y seguimiento y que el
mismo doctor Laguna reconocid que en toda la provincia de Jujuy no habia personal
idéneo ni especializado para hacer esa operacion, y que solo se podia hacer en el Hospital
Posadas o en el Hospital de Nifios de la ciudad de Buenos Aires.

Puntualizo que en la audiencia de juicio quedd acreditado que su hija se puso a llorar y le
dijo “mama no tengo mi mano”, lo que muestra cémo impacta el sufrimiento de la nifia
en Maribel Rodriguez, una persona con las caracteristicas de vulnerabilidad en las que se

encontraba.

Con respecto a la ponderacion de males, sostuvo que se trata de un supuesto de
narcomenudeo, porque la persona transportaba lo que podia en su cuerpo, y en un
supuesto donde la cadena de trafico estaba bastante alejada de los consumidores, pues
todavia no habia llegado a su destino, no habia sido fragmentado, ni estaba en un puesto
de venta. En ese contexto, comparado con la salud y bienestar de su hija, la ponderacion
de males adquiere otro nivel y debemos juzgarlo poniéndonos en sus zapatos y no en los

nuestros.

Refirio que no tenia otros medios licitos, pues segun quedé acreditado no tenia un trabajo
formal, no tenia obra social, las veces que consulto en Salta no la atendieron por haber
Ilegado tarde, y que para poder trasladarse hasta alli tenia 14 horas de viaje en micro en

total, lo que debia hacer con su hija en su regazo para no pagar dos pasajes.

Detall6 que por las particulares patologias que tenia la hija, habia una grave dificultad al

acceso a la salud que normalmente el Estado debe brindar a sus ciudadanos.
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Por todo ello, considerd que el juez concluy6 fundadamente que Rodriguez obré en un
estado de necesidad justificante.

Finalmente cit6 el caso “Suarez Eguez” de la provincia de Jujuy y requirié que se evalue

el caso con perspectiva de género.

Concluy6 que el Fiscal ha manifestado un criterio discrepante pero no ha demostrado que
la sentencia resulte infundada, arbitraria o irreflexiva, solicitando, en definitiva, se
rechace su impugnacion. Luego abordo lo relativo a la solicitud de reenvi6 formulada por
la contraparte, disintiendo en cuanto a la imposibilidad de que en esta instancia se
practique un juicio de cesura y haciendo referencia a sus implicancias -desdoblamiento

recursivo y posterior tratamiento separado en esta instancia-.

El Dr. Raul O. Plee formulo sus réplicas y  reitero que no es la casacién quien debe

realizar el juicio de cesura.

A fin de favorecer el contradictorio, en los términos del articulo 362 del Codigo Procesal
Penal Federal, concedi la palabra al asistente técnico, quien respondi6 a los dichos del
fiscal y reafirmo 14 motivacion de su asistida en el estado de salud de su hija y su angustia.
Finalmente, solicito a la sefiora presidente si asi lo desea, tenga bien dar lectura a la
presentacion efectuada por la doctora Julieta Di Corleto y el doctor Gabriel Anitua de la
Comision de Temaética de Genero de la Defensoria General de la Nacion, en calidad de
Amicus Curiae en donde se hace un analisis de los requisitos de las causales de
justificacion que estima aplicables a derecho.

El doctor Pleé se opuso a la incorporacion de un documento formulado por la Defensoria
General de la Nacion utilizando la institucion del Amicus Curiae, en tanto y en cuanto la
Defensoria Publica no reviste la calidad de tercero sino la de parte en este proceso y siendo
que, ademas, esta representada por el doctor Comellas y que tampoco forma parte del
contradictorio. Por ello, solicito que el escrito sea devuelto por intermedio de la Oficina

Judicial.

Por su parte, el Dr. Comellas explico 14 funcion de la Comision de Género y adujo que la
presentacion cumple con la reglamentacion tanto de la Corte como de la Camara en
cuanto a las presentaciones por escrito y que el juez estd en todo su derecho dé valerse o
no de ese documento que estd a su disposicion y que no merece demasiadas

preocupaciones al respecto.
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Asi las cosas, luego de un cuarto intermedio adelanté mi decision de rechazar la
impugnacion deducida por el Ministerio Publico y confirmar la absolucion de Maribel
Carina Rodriguez dispuesta por el Tribunal Oral en lo Criminal de Jujuy, y di a conocer
algunos de los fundamentos centrales en forma verbal. Sin perjuicio de ello, anuncié que
en el plazo de ley se hara conocer la fundamentacion escrita para que las partes puedan
acceder a ella y adoptar el temperamento que estimen corresponder.

-1V-

De manera preliminar antes de ingresar al tratamiento de la cuestién de fondo que motivd
la impugnacion del representante del Ministerio Publico Fiscal, habré de efectuar algunas
consideraciones sobre el sistema procesal imperante, en atencion a que el presente caso
se inicid y desarroll6 integramente segun las previsiones del nuevo Codigo Procesal Penal

Federal.

Asi pues, con la implementacion del C.P.P.F (conforme Leyes no 27.063, 27.272 y
27.482, texto ordenado por Decreto 118/2019, B.O. del 8/2/19, y la Res. no 2/2019 de la
Comision Bicameral de Monitoreo ¢ Implementacion, B.O. del 19/11/19 y ss), en el
ambito de la justicia federal, se dio inicio a un profundo proceso de trasformacion del
sistema de enjuiciamiento penal, que abre las puertas a la ineludible instauracion del
modelo de proceso acusatorio disefiado por nuestra Constitucion Nacional (art. 118, 18,
75 inc. 22 de la CN, 26 de la DADDH, 10 y 11.1 de la DUDH, 8.1 de la CADH y 14.1
del PIDCyP -que expresamente ha reconocido la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en los considerandos 7° y 15° del precedente “Casal” Fallos328:3399-), y comienza a

dejar atras al antiguo sistema inquisitorial tan arraigado en nuestra cultura juridica.

Este cambio de sistema no s6lo implica una caracteristica del proceso penal, sino que

constituye en esencia una nueva forma de organizacion de los tribunales.

Asi, con el abandono del sistema inquisitivo -de raigambre autoritario- se deja atras la
organizacion jerarquica, burocratica y verticalizada de los tribunales, con la consecuente
concentracion de funciones para pasar a un proceso de toma de decisiones horizontal,
cuyo paradigma esencial consiste en la separacion de las funciones de enjuiciamiento y
postulacion, que pone a las partes como verdaderas protagonistas del conflicto y ubica al
juez en el rol de tercero imparcial. Al mismo tiempo, permite que las decisiones surjan de

audiencias publicas y contradictorias, ubicando al juicio oral y pablico en el centro del
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proceso, por constituir el Unico escenario propicio en el que las partes pueden presentar
su caso, examinar y contraexaminar la prueba, argumentar y contraargumentar en pos de
obtener un veredicto imparcial (por parte un tribunal técnico o un jurado popular). De
esta manera, es precisamente el litigio que se produce en el juicio oral y publico lo que

torna a un conflicto institucionalizado con la finalidad de pacificarlo y darle respuesta.

De ahi que el codigo receptara en su art 2 del C.P.P.F. una serie de principios que
gobiernen las diversas etapas del proceso penal acusatorio. En efecto, el art. 2 del nuevo
codigo procesal declara: “Durante todo el proceso se deben observar los principios de
igualdad entre las partes, oralidad, publicidad, contradiccidn, concentracion, inmediacion
“simplicidad, celeridad y desformalizacion. Todas la$ audiencias deben ser publicas,

salvo las excepcione$ expresamente previstas en este Codigo”.

Este ha sido sin duda un paso trascendental para instaurar definitivamente el modelo
adversarial en la justicia federal, y merece reconocimiento y celebracion. Sin embargo,
no debemos olvidar que un modelo de enjuiciamiento no se transforma sélo con el cambio
de un Codigo Procesal, sino que debe ir acompafiado de un conjunto de préacticas que

contribuyan con desencadenar ese proceso de evolucion.

En este sentido, Alberto Binder sostiene “la reforma de la justicia penal debe ser vista
como un cambio de practicas. Actualmente lo que llamamaos justicia penal es un conjunto
de practicas (no siempre apegadas a los c6digos) que se sustentan en la fuerza de la rutina,
la adhesidn de los operadores y las funciones reales que ellas cumplen. EI nuevo sistema
de justicia penal también serd un conjunto de préacticas. Por lo tanto, a partir de la entrada
en vigencia del nuevo sistema se producira un duelo de précticas, entre las viejas y las
nuevas, entre la tradicion de las préacticas inquisitoriales y las nuevas formas de actuacion
del modelo adversarial.” (Binder Alberto M. La implementacion de la nueva justicia penal

adversarial, AD HOC, Buenos Aires, Argentina, p. 153/154).

Asi pues, es responsabilidad de cada uno de nosotros como operadores del sistema —y
actores de la reforma- desarrollar practicas que contribuyan con la definitiva instauracion
y afianzamiento del sistema. Parte de esta tarea sera tomar conciencia del rol que las
partes deben asumir durante el proceso, adecuar el lenguaje juridico al nuevo modelo y
evitar la reiteracion automatica de antiguas practicas que tiendan a desvirtuar los fines del
sistema adversarial, inico modelo respetuoso del sistema de garantias constitucional y

convencional que debe regir en un Estado de Derecho.
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-V-
Sentado cuanto precede, habré de ingresar ahora al fondo de la cuestion traida a estudio.

a. Preliminarmente, no ha lugar a la oposicion del Fiscal General de incorporar el Amicus
Curiae presentado por los doctores Julieta Di Corleto y Gabriel Ignacio Anitua, cotitulares
de la Comision sobre tematicas de Género de la Defensoria General de la Nacion.

En efecto, la mencionada presentacion cumple con los requisitos de la Acordada nro. 7/13
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, y de la resolucion nro. 92/14 de esta Camara

Federal de Casacion Penal.

En atencidn a las especiales circunstancias del caso se verifica un interés que trasciende
a las partes con una proyeccion cierta hacia el resto de la sociedad (art. 1 res. C.F.C.P.
92/14), y la presentacion ha sido efectuada por una institucion especialista en la materia
cuya mision radica en bregar por el acceso a la justicia de las mujeres en conflicto con la

ley penal, sin discriminacidn y con perspectiva de género.

A mayor abundamiento la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Furlan
vs. Argentina del 31 de agosto de 2012 ha sostenido que “...en aras de facilitar el acceso
a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad, es relevante la participacion
de otras instancias y organismos estatales que puedan coadyuvar en los procesos
judiciales con el fin de garantizar la proteccion y defensa de los derechos de dichas

personas” (parrafo 241).

Por lo demaés, tampoco advierto afectacion alguna a los derechos del fiscal, toda vez que,
de acuerdo con el trdmite del presente caso, ha tenido multiples oportunidades de conocer

los argumentos que alli se formulan.

b. Ahora bien, en lo que respecta a la decision impugnada, es preciso sefialar que el juez
del Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Jujuy, teniendo en cuenta la convencién
probatoria de las partes, previa al juicio, sobre la existencia del hecho, la participacion de
la imputada, la calidad y cantidad de sustancia secuestrada, asi como su encuadre legal
(transporte de estupefacientes), tuvo por acreditado que “el dia 3 de julio de 2019,
alrededor de las 00:45 hs., en el marco de un procedimiento publico de prevencion
instalado sobre la Ruta Nacional N° 34, a la altura del km. 1212, en Chalican, Ledesma,

Provincia dé Jujuy, personal de la Seccidén “Chalican” dependienté del Escuadron 60 de
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Gendarmeria Nacional, controlo un colectivo de la empresa “Flecha Bus” que procedia
de la Localidad de Salvador MazzaSalta y que tenia como destino la Ciudad de Cordoba.
Una vez que se hizo descender a la totalidad de los pasajeros para un control, una
gendarme observo que una mujer — identificada posteriormente como Maribel Carina
Rodriguez que viajaba con una menor, mostraba una conducta evasiva y que ademas, al

bajar a la nifia, poseia una protuberancia en la zona del abdomen.”

Expreso que “ante la sospecha de que podian encontrarse frente a un hecho delictivo y
con la previa autorizacion del fiscal y juzgado intervinientes, en presencia de testigos se
realizo a la sefiora Rodriguez una requisa, que permitio el hallazgo de un paquete
rectangular, envuelto en cinta de color ocre, el cual llevaba adosado a la altura del
abdomen con una faja elastica, cuya sustancia contenida, sometida a la prueba de

orientacion primaria arrojo resultadé positivo para cocaina.”

Asimismo, sefiald que “el posterior pesaje de la sustancia realizado en oportunidad de la
extraccion de muestras y la pericia quimica que se practico a 14 sustancia, determinaron
que se trato de 997,90 grs. dé clorhidrato de cocaina con una concentracion del 87,7%,

equivalente a 8751 dosis umbrales.”

Por todo ello, y habiendo constatado que la sefiora Rodriguez presenta capacidad para
comprender la criminalidad de sus actos, concluyé que su autoria por el hecho se

encuentra probada.

Al mismo tiempo, el magistrado considerd que en el caso se presentdé un estado de
necesidad que justifica la conducta desarrollada por Maribel Carina Rodriguez, con
fundamento en la situacion de vulnerabilidad, por tratarse de una victima de violencia
familiar o de género y la necesidad de brindar solucién urgente a la dolencia de su pequefia
hija, que padece una malformacion congénita en su mano izquierda. En consecuencia,

encuadro su situacion en el art 34 inc. 3 del Cédigo Penal y dictd su absolucion.

Dicha resolucion fue cuestionada por el Ministerio Publico Fiscal, quien consider6é que
no se han acreditado los extremos necesarios para tener por probado el estado de
necesidad justificante por lo que “la decision se basé en apreciaciones personales del juez

sin sustento probatorio.”

De este modo, la controversia se circunscribe a la procedencia de la mencionada causa de

justificacion.
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c. Ahora bien, por las razones que a continuacion expondré considero que el juez del
tribunal oral valor6 adecuadamente los hechos que excluyen la responsabilidad de
Maribel Carina Rodriguez conforme los preceptos legales y constitucionales que rigen la

materia del presente caso.

Cabe sefialar, en primer lugar, que atento a las especiales condiciones y circunstancias de
vida de Maribel Carina Rodriguez, nos encontramos ante un supuesto de especial
vulnerabilidad de la mujer en un contexto de violencia de género y necesidad econdmica,
cuyo analisis no puede limitarse Unicamente a las disposiciones del art. 43 inc. 3 del
Codigo Penal, sino que debe incluir los principios rectores de las Convenciones
Internacionales de Derechos Humanos que conforman nuestro bloque constitucional (art
75inc. 12 CN).

Asi pues, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado concretamente que
las mujeres cabeza de familia son personas en estado de vulnerabilidad (cfr. “Masacre de

Mapiripan vs Colombia”, sentencia del 15 de septiembre de 2005, parrafo 175).

Supuestos como el presente requieren proteccién especial pues asi lo enuncid la C.1.D.H.
en el caso “Furlan vs. Argentina”, al sefialar que “... toda persona que se encuentre en una
situacion de vulnerabilidad es titular de una proteccion especial, en razén de los deberes
especiales cuyo cumplimiento por parte del Estado es necesario para satisfacer las
obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos humanos. El Tribunal
recuerda que no basta con que los Estados se abstengan de violar los derechos, sino que
es imperativa la adopcion de medidas positivas, determinables en funcion de las
particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion

2

personal o por la situacion especifica en que se encuentre...” (“Furlan vs. Argentina”,

sentencia del 31 de agosto de 2012, parrafo 134).

A su vez, el articulo 9 de la Convencion “Belem do Para” establece, “...1os Estados Partes
tendran especialmente en cuenta la situacién de vulnerabilidad a la violencia que pueda
sufrir la mujer en razon, entre otras, de su raza o de su condicion étnica, de migrante,
refugiada o desplazada. En igual sentido se considerara a la mujer que es objeto dé
violencia cuando esta embarazada, es discapacitada, menor de edad, anciana, o esta en
situacion socioeconomica desfavorable o afectada por situaciones de conflictos armados

o0 de privacion de su libertad”.
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En esta linea, el preambulo de la mencionada Convencidn declara que la violencia contra
las mujeres es una ofensa a la dignidad humana, y una manifestacion de las relaciones
histéricamente desiguales entre mujeres y hombres. Asimismo, la define como “cualquier
accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico o
psicolégico a la mujer tanto en el d&mbito publico como privado” (art. 1). Principios
rectores que fueron recordados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los
precedentes 334:1204, 336:392 y més recientemente, el 29 de octubre de 2019, en CSJ
733/2 18/CS1 R,C.E. — s/recurso extraordinario, en los cuales el Maximo Tribunal

reforzo la necesidad de incluir la perspectiva de género en los casos penales.

Cabe memorar que aln cuando se encuentren acusadas de delitos, las mujeres son sujetos
de proteccion especial y merecen acceso a la justicia bajo los principios de igualdad y no
discriminacion. En esta linea, el Comité CEDAW ha observado que "los Estados partes
estan obligados, en virtud de los articulos 2 y 15 de la Convencidn, 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. (Comité CEDAW, recomendacion
general 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia, parrafo 47). El resaltado me

pertenece.

En atencién a lo expuesto, es claro que el andlisis del presente caso requiere un enfoque
integrador que incluya la perspectiva de género en virtud de los compromisos
internacionales asumidos por el Estado Argentino al ratificar la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos, la Convencion para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer —“Convencion Belem
do Para”- (CBP) y la ley 26.485, que imponen el deber de facilitar el acceso a la justicia,
evitar la revictimizacion y garantizar la asistencia a las mujeres victimas de violencia,
ademas de prevenir, investigar y sancionar la violencia contra las mujeres —arts. 7.b de la
Convencion Belem do Para- (cfr. causa 11.343 “Nadal, Guillermo Francisco, s/ recurso

de casacion”, resuelta el 5 de septiembre de 2013, registro 1260/13).

Precisamente este ha sido el enfoque dado por el juez de juicio, quien luego de observar
y evaluar toda la prueba producida en el debate -bajo los principios de contradiccion e

inmediacion-, dio razones suficientes para tener por probado que Maribel Carina
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Rodriguez era la Unica fuente de sustento econdmico de su familia, compuesta por ella y
sus dos hijos menores; que se encontraba en una situacién econdémica desfavorable, sin
cobertura médica y escasos ingresos; que fue victima de violencia fisica y psicologica de
gravedad por parte de su pareja durante 6 afos, situacion que persistia en el aspecto
psicologico y econémico al momento de los hechos, y que su hija de dos afios de edad,
que padece una malformacién congénita en su mano izquierda, debia recibir una cirugia

reconstructiva urgente.

Para tener por acreditados los hechos, el magistrado valoro especialmente el testimonio
en juicio de las profesionales intervinientes, la declaracion de la imputada, la historia
clinica aportada por la defensa -donde consta la atencidn recibida el 25 de diciembre de
2018 en el hospital publico a causa de un hecho de violencia de su expareja-, los
certificados médicos que acreditan la discapacidad de su hija y la declaracion del médico

Traumat6logo Cirujano y Ortopedista de la menor, que prescribid la cirugia con urgencia.

Asi pues, luego de haber corroborado esa base factica, por las declaraciones de los testigos
en el juicio y la prueba documental incluida a través de ellos, el magistrado realiz6 una
interpretacion armonica del Codigo Penal de conformidad con nuestro bloque
constitucional y concluyo que “el accionar de Rodriguez estuvo justificado porque con
aquél intent6 darle calidad de vida a su hija y la situacion de vulnerabilidad en la que se
encontraba, la posiciond frente al delito como Unica alternativa posible.” En este sentido,
sostuvo que la mujer no tuvo otros medios menos lesivos a los cuales recurrir antes de
transportar la droga, para salvar otro bien de interés mayor amenazado, que era la vida e

integridad psicofisica de su hija.

A mi modo de ver, la decision se encuentra sustentada en las pruebas del caso y su
razonamiento es una derivacion logica de los hechos corroborados en el juicio y la prueba

legalmente incorporada al debate.

Asi pues, las criticas del fiscal que se limitan a sefialar un enfoque distinto que —segun
su vision— correspondia dar al caso, sélo evidencian una mera disconformidad con el
razonamiento asumido por el juez, que en modo alguno alcanzan para desvirtuar su

decision.

Desconocer la situacion de necesidad que primo sobre Maribel Rodriguez, quien —como

sostuvo la defensa y confirmo el juez en la sentencia- se encontraba angustiada por la
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salud de su hija y la imposibilidad econdmica de hacer frente a la cirugia que el médico
le prescribid con urgencia, asi como la presion que recaia sobre ella por ser el principal
sostén econdmico y emocional de su familia, implica caer en una mirada sesgada del caso,
carente de toda perspectiva de género, propia de las estructuras androcéntricas que

rigieron y aun persisten en el derecho penal.

Es que “el servicio de justicia esta erigid6 en la matriz misma del patriarcado, de modo
que tiende a sostener y reproducir précticas violentas presentes en el orden social. Ello se
advierte con mayor intensidad en el derecho penal, que tiene una estructura androcéntrica
y que no ha evidenciadd evoluciones normativas ni organizacionales...” (cfr. Labozzetta
Mariela, ¢Tenemos politica criminal en materia de violencia de género? en Sistemas
judiciales n 22, Arduino Ileana (dir) Género, diversidad sexual y justicia, CEJA e INECIP,
2018. p 85).

No obstante, el sistema de justicia puede impulsar cambios, principalmente cuando toma
consciencia (...) y promueve buenas practicas. Los jueces por su parte contribuyen a ello
cuando, en sus decisiones, tienen sensibilidad con las cuestiones de género, estan atentos
al contexto de los casos y las pruebas producidas en el proceso, identifican y nombran los
estereotipos, los cuestionan y discuten sus efectos (Cardoso Onofre de Alancar,
Universidad Auténoma de Madrid, E. Mujeres y estereotipos de género en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Eunomia. Revista
Cultural de la legalidad, Nro 9 octubre 2015-marzo 2016. p. 40 citado en Amicus curiae
presentado por INECIP en Exte FSA 203556/2017, caratulado: Suarez Eguez Claudia s/
inf Ley 23.737”).

Desde esta perspectiva es que abordaré y daré respuesta a cada uno de los agravios

expuestos por el Ministerio Publico Fiscal.

d. Como punto de partida cabe sefialar que “las causas de justificacion estan vinculadas
con un modelo concreto de sociedad, y de acuerdo con el estado de desarrollo de esa
sociedad van a ir variando sus contenidos y limites” (Salas Laura, profesora de derecho
constitucional y teoria del Estado, Facultad de derecho de la UNT, en impacto y

perspectiva de género en la dogmatica penal” citado en Amicus curiae presentado por
INECIP op.cit.).
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En este sentido, si bien el Ministerio Publico Fiscal postula una interpretacion dogmatica
y objetiva del estado de necesidad justificante, lo cierto es que dicho analisis no puede
prescindir de los factores sociales de género, pobreza y violencia que gobiernan la
sociedad actual y que se acenttan en determinadas regiones. En consecuencia, ese sera el

marco interpretativo a partir el cual trataré la impugnacion.

Dicho ello, se observa como primer agravio, la ausencia en el caso de un mal inminente
por no encontrarse en juego la vida de la nifia. El agravio ha sido ampliado por el doctor
Pleé en la audiencia ante esta Camara, oportunidad en que descartd la urgencia del
problema de salud de la menor por entender que la cirugia podia ser diferida en el tiempo
ya que, segun la declaracion del doctor Laguna, la nifia debia ser evaluada por un equipo
de manos pediatrico para determinar si efectivamente se podia estimular el crecimiento

0seo de las falanges.

Ahora bien, si partimos de la base que “es inminente un mal a cuya merced se encuentra
el sujeto” (cfr. Zaffaroni, Alagia y Slokar. Derecho Penal. Parte General, Ediar Argentina,
Buenos Aires, 2001, p. 634), entonces la inminencia del mal, en este caso, estd
determinada por la imposibilidad de Rodriguez -debido a su situacion de vulnerabilidad-
de asumir con la premura que el médico le habia indicado el tratamiento reconstructivo
de la mano de su hija. Desde esta perspectiva, resulta claro que cuanto antes se opere
mayores posibilidades tendra de mejorar su calidad de vida. Extremos que han sido
valorados por el juez al sefialar que “si un tratamiento quirurgico reconstructivo puede
contribuir a la mejora de su desarrollo psicofisico, indudablemente aquel resultard mas

beneficioso cuanto a mas temprana edad se realice”.

De esta manera, la circunstancia que deba ser evaluada por un equipo de manos
pediatrico, en nada modifica lo que Rodriguez sabia al momento del hecho y motivé su
comportamiento. Esto es que su hija necesitaba ser operada con urgencia y que la
operacion tenia un valor de 100.000 a 200.000 pesos, lo que le era imposible afrontar
debido a su situacion de vulnerabilidad. En consecuencia, no caben dudas, a mi entender,

de la existencia de un mal inminente a cuya merced se encontraba.

En otro sentido, el fiscal puso en duda que Maribel Rodriguez se encontrara en estado de
vulnerabilidad o fuera victima de violencia de género. Asi, con cita en la declaracion de
las profesionales intervinientes, sostuvo que al momento del hecho la imputada vivia con

sus padres, sin episodios de violencia fisica y tampoco economica debido a que tenia en
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su poder la tarjeta de débito de su expareja, con la que cobraba su salario de 8.000 pesos,

lo que le permitia cubrir los gastos de supervivencia para ella y sus hijos.

Sin embargo, a pesar de los esfuerzos argumentativos realizados por el fiscal para
descartar la situacion de violencia que vivia Rodriguez, cabe rememorar aqui las palabras
del comité CEDAW en punto a que la definicion de violencia de género no requiere “una
amenaza directa e inmediata a la vida ni a la salud de la victima” (cfr. Caso V. K. vs.
Bulgaria citado en Chinkin Christine, Acceso a la justicia, género y derechos humanos,
en Violencia de Genero, Estrategias de litigio para la defensa de los derechos de las

mujeres, Ministerio Pablico de la Defensa, Buenos Aires, 2012, p.45).

Asi pues, mas alla de que Rodriguez efectivamente contara con la tarjeta del sefior Areco
y su salario de 8000 pesos -salario que no alcanza ni minimamente para cubrir las
necesidades basicas de un grupo familiar-, no debemos olvidar que el sufrimiento
psicoldgico actual de Rodriguez también es una consecuencia directa del ejercicio de

violencia fisica que sufrio durante 6 afios en su ambiente familiar por parte de su expareja.

En efecto, tal como recordo el doctor Comellas en la audiencia, de la declaracion de la
psicologa Mercado se desprende que Rodriguez padece una “situacion de ansiedad
elevada, inseguridad y baja autoestima lo que pudo haber obstaculizado su capacidad de
pedir ayuda” y que “pese a su separacion, no podia terminar definitivamente con el

dominio de su ex”.

En consecuencia, el fiscal hace un analisis parcializado de las circunstancias,
argumentando insuficientemente que es posible vivir y abastecer las necesidades de su
familia con el salario de 8.000 pesos de su expareja, a quien, ademas, le cedia parte de
ese dinero para pagar los impuestos de la casa donde ella ya no vivia. Por otro lado,
desconoce por completo el sufrimiento emocional y el hostigamiento psicologico que aun
persistia sobre Rodriguez. Extremo que por si s6lo constituye un grave escenario de
violencia de género en los términos de las Convenciones citadas y que surge con claridad
del informe psicosocial elaborado, el 7 de agosto de 2019, por la licenciada Padilla y la
psicologa Mercado. Alli las profesionales, luego de evaluar la situacion familiar de
Rodriguez y pronosticar una situacion de riesgo moderada, sugirieron “la adopcion de
medidas de proteccidn, tendientes al control de la violencia econémica y el hostigamiento
psicolégico que continla ejerciendo el sefior Areco en contra de la Sra. Rodriguez, (...)

el acompafiamiento en la asistencia médica que debe recibir su hija por su salud, y una
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terapia psicologica para la Sra. Maribel Rodriguez”. Extremos que fueron corroborados

en el juicio con la declaracion de las profesionales.

En consecuencia, a partir de todo lo expuesto, no existen dudas, a mi entender, del
contexto de violencia de género y vulnerabilidad econdmica que atravesaba Rodriguez al
momento del hecho. Extremo que, ademas, ha sido abordado con profundidad en la

sentencia cuestionada.

Por otro lado, el Ministerio Publico Fiscal cuestion6 la ponderacion de bienes efectuada
por el juez haciendo alusidn a la especial gravedad del delito que se le imputa vinculado
al trafico de estupefacientes y a los compromisos asumidos por el Estado Argentino en la

persecucion de dichos delitos.

Ahora bien, sin desconocer la trascendencia que reviste la persecucion de ese tipo de
criminalidad, no debe pasar inadvertido que, nos encontramos ante un supuesto de una

mujer que actué como “mula” o “correo humano”.

En este sentido, es preciso recordar que “[L]a criminalizacion del trafico de drogas se ha
acentuado en uno de los escalones mas débiles: las mujeres. Dentro de los procesos de
globalizacion econdmica, la creciente actividad femenina en los 'nichos laborales' mas
precarios, peor remunerados y mas peligrosos conduce a numerosas mujeres al comercio
ilegal de drogas —una parte mas del enorme mercado de economia informal, desregulada—
, en el que son mayoritarias. (Ribas, Almeda y Bodelon, 2005, referenciadas en “Mujeres
en prision: los alcances del castigo”, CELS, Ministerio Publico de la Defensa,

Procuracion Penitenciaria de la Nacion, Siglo XXI, Buenos Aires, 2011).

En este sentido, un informe sobre pobreza y derechos humanos de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos sefialé que "La pobreza, la falta de oportunidades
y las barreras al acceso a la educacion ponen a mujeres y nifias en situaciones vulnerables,
y hacen de ellas objetivos faciles de la delincuencia organizada. De hecho, las mujeres
con bajos niveles socioeconémicos y educativos figuran entre las personas en mayor
riesgo de ser utilizadas para participar en operaciones delictivas como victimarias 0 como
traficantes. La poblacion de mujeres encarceladas por delitos relacionados con drogas,
incluida la posesion, es muy alta y esta en continuo crecimiento" (CIDH, Pobreza y

Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/11.164.Doc.147, 2017, parrafo 321).
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Esta situacion no debe pasar inadvertida por ser uno de los aspectos que remiten a nuestro
modelo de sociedad actual. Asi, siguiendo a Bacigalupo, en la medida que el estado de
necesidad presupone necesariamente un conflicto de intereses, lo decisivo debe ser el
merecimiento de proteccion de un bien concreto, en una determinada situacion
social, lo que permite al juzgador ponderar las circunstancias sociales y personales, en
detrimento de una valoracion que podria ser pura objetividad dogmatica y absoluta
injusticia para la suerte del caso (cf. Argibay Carmen, en codigo penal y normas
complementarias. Analisis doctrinario y jurisprudencial. Baigiun D. Y Zaffaroni E.
(comps) editorial Hammurabi, 1997, Argentina, p.625642, citado en Amicus curiae
INECIP op. cit).

En el caso, nos encontramos ante una mujer que estéd a cargo de la manutencion, cuidado
y contencion de sus dos hijos menores, en un contexto de violencia de género y con una
situacion socioeconomica desfavorable -en los términos de la Convencion-, producto de
las ocasionales y precarias actividades laborales a las que ha podido acceder, y que
ademés no ha completado sus estudios secundarios (cfr. informe psicosocial). En esta
tesitura, es que debe afrontar con caracter urgente la cirugia que el médico le prescribio a

su hija.

Teniendo en cuenta el contexto analizado, resulta evidente, la diferencia que existe entre
los bienes juridicos en juego. Por un lado, en términos abstractos se encuentra involucrada
la salud publica (el bien protegido y tutelado en la Ley de Estupefacientes N° 23.737) -
en este caso por el transporte de una cantidad inferior a un kilo de cocaina que era
transportado por una mujer “mula” en su cuerpo-, y por el otro, en términos bien
concretos, la calidad de vida e integridad psicofisica de su hija de tan solo dos afios
gue se encuentra en la etapa de desarrollo. En consecuencia, no existen dudas, a mi
entender, que, en este particular supuesto, la calidad de vida e integridad psicofisica de

su hija era el bien con mayor proteccién legal.

Maés aln si tenemos en cuenta la incidencia psicolégica que la malformacion tambiéen
produce en la vida de su hija y la carga emocional que eso conlleva sobre Rodriguez. A
tal efecto, resulta por demas ilustrativo el sefialamiento concreto que hizo el defensor
Comellas en la audiencia de esta camara, respecto a los episodios de angustia de la nifia
cuando le decia llorando a su madre “mama no tengo mi mano”, extremo que también ha

sido expuesto en el debate.
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En esta linea, no podemos dejar de lado las presiones sociales y culturales que recaen
sobre el rol materno de la mujer, que inevitablemente impactan en su estado emocional y

juegan un rol significativo a la hora de decidir la ponderacion de intereses en juego.

Desde esta perspectiva, no advierto fisuras en el razonamiento del tribunal, que tras
observar y ponderar las circunstancias sociales y personales que expresan la situacion de
L9

vulnerabilidad y violencia en la que se encontraba Rodriguez, consider6 que “eligid” un

mal menor para salvar la integridad psicofisica de su hija.

Por altimo, el fiscal consider6 que el dinero proveniente del delito no era la uUnica

alternativa posible para operar a su hija.

Al respecto, cabe sefialar que segun se acredito6 en el juicio, Maribel Rodriguez, no estaba
inserta en el mercado de trabajo formal y su cobertura social era muy precaria. En efecto,
al ser consultada sobre su actividad laboral contdé que mientras duro su relacion con el
padre de sus hijos trabajo con el tio de aquel, preparando sandwiches, que también era

“bagayera” y ocasionalmente hacia trabajos de limpieza.

En este contexto, cabe preguntarse ¢ qué posibilidades reales tenia Rodriguez de actuar

de un modo alternativo para que su hija no vea disminuido su proyecto de vida?.

Para responder este interrogante no debemos perder de vista las diferencias que existen
entre hombres y mujeres para hacer frente a la pobreza. En este sentido, "las mujeres no
solo cuentan con activos materiales mas escasos, sino también con activos sociales y
culturales mas escasos, lo que las coloca en una situacién de mayor subordinacion”

(Anitua, Gabriel Ignacio y Picco, Valeria Alejandra, op.cit., p. 242).

Desde este enfoque, no veo posible para Rodriguez afrontar la operacion de su hija, que
tenia un valor de entre 100.000 a 200.000 pesos. Por otra parte, tampoco veo viable la
posibilidad de recurrir al Hospital Publico de la provincia de Salta -como sostuvo el fiscal-
o0 de Buenos Aires, debido a los insumos de tiempo y dinero que podria generar trasladarse
hasta alli. En este sentido, el doctor Comellas refirié que el tiempo de viaje desde su lugar
de residencia hasta la provincia de Salta, en micro, es de 14 horas (entre ida y vuelta), lo
que implica destinar un dia entero tan solo para realizar una consulta médica y, en caso
de necesitar internacion, inevitablemente se requerirdn gastos de alojamiento, que

Rodriguez no puede afrontar.
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Asi, resulta acertada la conclusion del juez en punto a que “la situacion economica y
familiar de la encartada, la falta de cobertura médica y los escasos ingresos que podia
percibir realizando trabajos como bagayera o de limpieza, no le permitirian reunir una
cifra tan elevada y para alguien en su situacion, sin lugar a dudas, también se tornaria
practicamente imposible afrontar tan solo el costo de tener que trasladarse y alojarse junto
a su hija en algun lugar alejado de la ciudad de Salvador Mazza para que recibiera

tratamiento.” (cfr. sentencia p. 11 y 12).

Atendiendo a estas circunstancias, y sélo desde su posicionamiento, podemos comprender
las dificultades que concretamente tuvo Maribel Rodriguez para recurrir a otros medios

menos lesivos.

Supuestos como el presente tornan imperioso evaluar con sumo cuidado las
circunstancias personales de la persona en conflicto con la ley penal para poder establecer
las posibilidades ciertas de actuar de un modo diferente, y evitar asi el uso arbitrario del
poder penal del Estado.

Precisamente uno de los grandes objetivos de la justicia penal es que con la aplicacion
del poder penal del Estado no se produzcan abusos que puedan estropear la vida de una
persona. De alli se desprende la necesidad imperiosa de establecer un sistema de
garantias, que funcione como un limite a ese enorme poder estatal y que proteja a los
ciudadanos de cualquier uso arbitrario, injusto o ilegal, por ser el poder mas violento y

restrictivo que puede recaer sobre una persona.

En estas condiciones, prescindir del contexto de violencia y vulnerabilidad, para analizar
la procedencia del estado de necesidad justificante, no s6lo nos llevaria a incurrir en una
posible causa de violencia institucional por omision de la dimension de genero, sino
también a efectuar una interpretacion in malam partem, en contraposicion con los
principios de legalidad, pro homine y pro libertate que operan en nuestro sistema de

garantias como limites al abuso del poder penal del Estado.

En consecuencia, las especiales condiciones de vida de Rodriguez constatadas en la
sentencia producto de la situacion de violencia y vulnerabilidad econdmica que padecia,
asi como la ausencia de posibilidades para acceder a un trabajo mejor remunerado,

redujeron sus posibilidades de eleccion para actuar conforme a derecho.
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En ese contexto, asiste razon a la defensa en punto a que la posibilidad de obtener dinero
mediante actividades vinculadas a de drogas fue, para Maribel Rodriguez, la Unica

alternativa posible para resolver el problema de salud de su hija de dos afios.

Cabe sefialar que “...aun cuando, desde el punto de vista psicologico, siempre cabe la
posibilidad factica de actuar conforme a la norma, lo cierto es que el derecho no exige
comportamientos heroicos” (Anitua, Gabriel Ignacio, Picco, Valeria Alejandra, op. cit. p.
241).

En consecuencia, no me queda méas que coincidir con los argumentos expuestos en el
Amicus Curiae por los defensores publicos Julieta Di Corleto y Gabriel Ignacio Anitua,
cotitulares de la Comisidn sobre tematicas 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.
Por todo ello, RESUELVO:

RECHAZAR la impugnacion deducida por el Ministerio Publico Fiscal, sin costas y
CONFIRMAR la absolucion de Maribel Carina Rodriguez dispuesta por el Tribunal Oral
en lo Criminal Federal de Jujuy (art.363, 365 y 386 primer y tercer parrafo del C.P.P.F.).

Registrese, notifiquese, comuniquesé (Acordada 5/2019 C.S.J.N.) y remitase mediante

pasé digital al tribunal de origen sirviendo la presente de atenta nota de envio.

Firmado: Angela Ester Ledesma



