Legajo Judicial FSA 9861/2022/9
‘) “R., B. A. s/ Audiencia de sustanciacién de

| impugnacion
T

Registro N° 21/2023

///nos Aires, a los 5 dias del mes de abril de dos
mil veintitrés, integrada la Camara Federal de
Casacion Penal de modo unipersonal por el sefior juez
doctor Diego G. Barroetavefia y de conformidad con 1lo
dispuesto en las Acordadas 24/21 de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion (CSJN) y 5/21 de esta Camara
Federal de Casacion Penal (CFCP), a los efectos de
resolver la revision 1interpuesta en la Carpeta
Judicial N° FSA 9861/2022/9, caratulada: R., B.A.
s/Audiencia de sustanciacion de impugnacidon, de la
que RESULTA:

I. Que el Tribunal Oral en 1lo Criminal
Federal N°1 de Salta, integrado en forma unipersonal
por la sefiora jueza Marta Liliana Snopek, el 25 de
noviembre de 2022, resolvio: “(1)- CONDENAR a
[B.A.R.] a la pena de tres (3) afios de prision de
ejecucion en suspenso y multa minima de cuarenta y
cinco (45) unidades fijas, por resultar penalmente
responsable del delito de transporte de
estupefacientes en caracter de autora conforme a los
articulos 45 del CP y 5 inciso C de la ley 23.737;
debiendo quedar sometida por el tiempo de la condena
a las reglas de conducta que a continuacion se
detallan, bajo apercibimiento de revocacion de la
condicionalidad impuesta en caso de incumplimiento,
conforme a los arts. 26, 27 y 27 bis 1incisos 1, 2,

3, 4, 5, 6 y 7 del Codigo Penal: 1) fijar residencia
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y someterse al cuidado de un patronato; 2)
abstenerse de concurrir a lugares y de relacionarse
con personas, vinculadas al trafico de drogas; 3)
abstenerse de usar de estupefacientes o de abusar de
bebidas alcoholicas, 4) finalizar sus estudios
primarios; 5) capacitarse laboralmente, 6) continuar
con su tratamiento psicologico;, y 7) continuar
trabajando en su ocupacion actual o adoptar alguna
acorde a sus capacidades y las que vaya adquiriendo.
CON COSTAS (arts. 386 y c.c. del CPPF)” (Lo destacado
y las mayusculas son del original).

IT. Que, contra esa sentencia, la defensora
publica oficial en representacion de B.A.R. interpuso
impugnacion, la que fue concedida por el tribunal de
mérito el 19 de diciembre de 2022.

En ese sentido, 1la parte recurrente se
agravio “(p)or cuanto entiende que en el caso se
produjo cuanto menos un 1incorrecto andalisis y
valoracion de las circunstancias del caso y de la
prueba producida en el debate, que derivaron en una
resolucion condenatoria con una insuficiente
motivacion”.

Al respecto sostuvo que “(Q)uedd probado a
lo largo del juicio, con distintas declaraciones
testimoniales que [B.] es una mujer de 21 afios, que
desde su infancia, cuando tenia 8 o 9 afios, sufrio
diferentes ataques sexuales de familiares y que
nunca recibio el apoyo de su madre, quien también la

echo de su casa cuando, luego del fallecimiento del
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padre de [B.] formé nueva pareja y tenia celos de
[B.]”.

De seguido, indic6 que “[B.] a los 12 afos
inicio una relacion de noviazgo con un hombre varios
afios mayor que ella, con quien vivia y de la cual
fue victima de violencia de género, recibio golpes
fisicos y fue forzada a tener relaciones sexuales”.

También, remarco que “(Q)uedo embarazada a
los 13 arfos de una pareja 25 afios mas grande y fue
alli donde dejo el colegio primario, no concluyendo
ni la primaria. Su pareja la abandono y retomo a
vivir con su madre, quien no le brindoé apoyo ni
acompafiamiento con su bebé. En ese momento, su madre
ya estaba enferma de cancer y HIV (cabe valorar que
fallecio dias después de que concluyera el juicio de
[B.1)”.

En esa senda, adujo que “(D)e las distintas
declaraciones testimoniales prestadas en el juicio,
surgio que [B.] vive sola, en un hogar monoparental,
junto a sus tres hijos de 6 y 1los mellizos de 3
afios, en una casa precaria sin bafio, en la
INDIGENCIA, no solo econdémica sino estructural”.

Asimismo, sostuvo que B.A.R. sustenta
economicamente su hogar y que por las carencias que
pasaba ejercio la prostitucion.

Seguidamente, menciono que “(L)a
VULNERABILIDAD ECONOMICA de [B.] y sus hijos no fue
momentanea, sino que fue un cumulo de situaciones

que la llevaron a actuar como actuo y a considerar
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que la unica alternativa para sortear la dificultad
econémica para construir un BANO EN SU DOMICILIO,
fue transportar la droga”.

Ademas, 1indic6 que B.A.R. realmente no
contaba con otros medios eficaces para cubrir las
necesidades béasicas y esenciales de ella y su
familia, porque su coyuntura social, cultural,
familiar y de género, no le permitia, en 1lo
inmediato, resolver esos problemas principales, vy
producto de su contexto fue llevada a trasladar la
droga con la promesa de un dinero que, de otra forma,
no lograria obtener.

Finalmente, sefiald que “(L)as especiales
condiciones de [B.]: violencia, vulnerabilidad
economica, 1imposibilidad de acceder a trabajos
registrados o mejor remunerados, redujeron sus
posibilidades de elegir, de optar por otro camino
para poder superar sus necesidades economicas Yy
poder dignificar a sus hijos con un bafo propio,
esta es una necesidad basica INMINENTE”.

Por ultimo, solicité que se revoque la
sentencia condenatoria, se admita el planteo
solicitado por la defensa y, en consecuencia, se
absuelva a la Sra. B.A.R. por aplicacion del art. 34
inc. 3 del Coédigo Penal (CP) sin reenvio -por estar

expresamente vedado-.
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ITI. Que el 1 de marzo del afio en curso, se
llevéo a cabo la audiencia prevista por el articulo
362 del CPPF.

En aquella ocasion se concedid el uso de la
palabra, en primer lugar, al defensor oficial de
B.A.R. ante esta instancia, doctor Guillermo A.
Todarello, quien reedité 1los fundamentos de la
impugnacion interpuesta, solicitO se anule la condena
y se absuelva a B.A.R.

Hizo reserva del caso federal.

Luego, en representacion del Ministerio
Publico Fiscal ante esta instancia, expuso el doctor
Raul Omar Pleé, quien rebatié los argumentos de la
defensa.

Asi, el doctor Pleé sostuvo que B.A.R. ya
venia realizando wuna conducta compatible con el
transporte de estupefacientes, haciendo referencia a
dos conversaciones que surgen de la causa mediante
las cuales la encartada se comunicaba con distintas
personas por celular coordinando el transporte de
material estupefaciente.

Seguidamente, indicé que B.A.R. wutilizaba
el transporte de estupefacientes como un elemento mas
para la manutencion de ella y de sus hijos.

Por otro lado, memord que las necesidades
basicas insatisfechas no implican que pueda
exculparse a B.A.R. indicando que existia un mal

inminente cuando no lo habia.
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A continuacion, hizo referencia a que la
construccion del bafio no es una inminencia y que no
se puede equiparar al caso “Maribel Carina Rodriguez
s/infraccion Ley 23.737"”, donde Maribel tenia un hijo
con una malformacidén y tenia que ser operado por los
médicos antes de determinada edad.

Para finalizar, asegurd que no existe una
causal de justificacidn porque la construccidn de un
bafio no parece un mal grave e inminente.

Solicité que se rechace la impugnhacion e
hizo reserva del caso federal.

IV. Que tras la celebracion de la
audiencia, de lo que se dejo constancia en el Sistema
de Gestidén Judicial LEX 100, el caso se encuentra en
condiciones de ser resuelto.

Y CONSIDERANDO:

I. Que, de manera liminar, es menester
seflalar que la impugnacion deducida por la defensora
publica oficial Maria Julieta Loutaif resulta
formalmente admisible, toda vez que la sentencia
recurrida es wuna de las decisiones 1impugnables
conforme prevé el art. 356 del CPPF, 1la parte
recurrente se encuentra legitimada para impugnarla
(art. 352, inc. "“a”, idem), los planteos realizados
encuadran en los motivos normados por el art. 358 del
mismo cuerpo legal y se han cumplido los requisitos
de tiempo y fundamentacion (art. 360 del citado
digesto procesal).
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IT. Con el fin de brindar un adecuado
tratamiento a la impugnacidén bajo estudio resulta
necesario efectuar una resefia de los antecedentes del
caso.

Asi, surge de la sentencia traida a
revision que la jueza del Tribunal Oral en lo
Criminal Federal de Salta N°1, tomando en cuenta el
acuerdo probatorio arribado entre las partes sobre la
existencia del hecho delictivo, la participacidén de
la imputada y la calificacion legal, tuvo por probado
que “[B.A.R.] el 12/07/2022, a las 19:30 horas
aproximadamente, transporté 1.056,6 gramos [de]
cocaina con una concentracion del 85,90% de pureza
lo que hubiera permitido obtener 9.076 dosis
umbrales. Que el medio empleado para concretar el
transporte fue a través de un 'remis compartido',
tratandose de un automovil marca Volkswagen modelo
Gol. En cuanto a la forma utilizada por [R.] para
concretar la maniobra 1ilicita fue ocultando el
material estupefaciente en el 1interior de wuna
cartera color negra la que llevaba en su poder. EI
toxico estaba acondicionado en un paquete de forma
rectangular y envuelto en cinta de color verde y en
n[ai]lon. Que el proceder delictivo fue descubierto
a través de un operativo publico de prevencion, el
que tuvo lugar en el puesto de control fijo de la
Seccion Vial 'Carapari' dependiente del Escuadron N°
61 'Salvador Mazza' de Gendarmeria Nacional”.
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Seguidamente, entendidé que “(c)onforme a
las circunstancias facticas acreditadas, queda claro
que la conducta desplegada por [R.] se adecua al
delito de transporte de estupefacientes, en caracter
de autora, previsto y reprimido en el articulo 5
inciso “c” de la ley N° 23.737 y art. 45 del CpP, al
encontrarse debidamente acreditadas las
circunstancias de tiempo, lugar y modo que conforman
el tipo penal mencionado”.

Sobre el punto, valord que “(s)e establecio
que la acusada transporto material estupefaciente
dentro del territorio nacional, aspecto que
configura el elemento objetivo del tipo, lo que se
materializ6 en este supuesto con el traslado de la
sustancia prohibida. A ello se le debe agregar, a
los fines de configurar la norma penal, que esa
conducta llevada adelante por [R.] conto con el
elemento subjetivo del tipo penal bajo estudio, en
el caso siendo necesario el dolo directo, 1lo que
quedo en evidencia en cuanto se demostro que la
acusada procedio con voluntad de concretar el
accionar delictivo y también lo hizo con
conocimiento de lo que se estaba transportando, por
lo que el tipo penal escogido por la Fiscalia en
funcion del hecho descripto y la conducta desplegada
es la adecuada. A mayor abundamiento se dira que
dicho dolo directo resulta patente de la pericia
celular practicada, de donde se desprende que la
acusada negociaba el traslado de la droga, y que
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incluso regateaba un mayor precio para su trabajo
ilicito”.

Al analizar la responsabilidad en el hecho
qgue no fue controvertido, sefialdo que “(s)e destaca
que [R.] fue madre a temprana edad, que habria
vivido episodios de violencia doméstica y conforme
nos conto en este juicio, resultando creible su
testimonio, habria sufrido abusos sexuales. Aquello
trajo aparejado que no pudiera conseguir un trabajo
formal lo que repercutio en su situacion economica y
social, con la que tuvo que afrontar en soledad la
crianza de 3 hijos, siendo un caso donde se puede
advertir una serie de aspectos que colocan a [R.]
como una persona vulnerable por su pobreza, su
juventud con la que afronto la maternidad y todo 1o
que se dijo acerca de su historia de vida”.

De seguido, mencion6 que “(E)n funcion de
ello la defensa sostuvo, en el juicio de
responsabilidad, que [R.] no tuvo alternativas al
tomar la decision de transportar el material
estupefaciente, lo que contextualizo como un estado
de necesidad justificante. Aquella postura esgrimida
por la defensa obliga a reflexionar acerca del
estado de necesidad justificante previsto en el art.
34 inciso 3 del CP. En ese sentido la norma prevé
una causal de no punibilidad para aquel o aquella
que causare un mal por evitar otro mayor inminente

al que ha sido extrano”.
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Respecto a este toépico, expuso que “(e)l
legislador ha previsto para estos —casos la
inculpabilidad de quien ha transgredido una norma
penal en procura de preservar un derecho personal,
el que se estima - valorativamente- de mayor
trascendencia que el infringido. Por 1lo tanto, la
persona que obra bajo esas circunstancias tiene que
haberse representado que su accionar esta destinado
a evitar un mal mayor que se produciria de no actuar
de esa forma, siendo el mal que se quiere sortear
inminente - urgente- y previo al hecho, es decir ex
ante. Si bien es una tarea dificil y discutida por
la jurisprudencia y la doctrina acerca de como
ponderar los bienes juridicos que se ponen en juego
frente a la disyuntiva con la que debe actuar el que
esta frente a un estado de necesidad, 1o adecuado
para zanjar este aspecto es [..] analizar el caso
concreto, considerando las circunstancias personales
y que rodearon al que procedio en ese contexto”.

Posteriormente, valoro que cuando B.A.R.
actué como lo hizo, estando acompafiada, en ese
momento, por wuno de sus hijos, no fue con el
proposito de evitar un mal mayor, sino que lo hizo
para poder sortear su situacion econdmica. En ese
sentido, entendié que este caso escapa al supuesto
del art. 34 inciso 3 del CP, pretendido por la
defensa.

En esa senda, ponderé que “[R.] es una

mujer que por su historia de vida es vulnerable,
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pero aquello no fue 1lo unico que movilizdo su
proceder y por eso sostengo nuevamente que este
aspecto debe ser analizado al momento de la
determinacion de la pena”.

Paralelamente, memordé que “(E)sta decision
se sustenta en la prueba de cargo, siendo relevante,
por un lado, las escuchas telefonicas donde se
advierte que [R.] planificaba con seguridad lo que
estaba haciendo, negociaba el precio de 1lo que
obtendria por su trabajo 1ilicito, es decir que
actuaba en forma natural. Tampoco advierto cual fue
el mal mas grave e inminente que pretendio evitar
con su proceder, cuando en este juicio se dijo que
uno de 1los motivos que la impulso a realizar este
transporte fue el de obtener una suma de dinero para
construir un bafio en su casa. Es decir que hubo una
proyeccion economica facilista, desde luego
determinada por su situacion de vulnerabilidad, pero
se advierte que contaba con otras formas para lograr
su objetivo, como ser la actividad que emprendio
ahora de vender empanadas e incluso la ayuda social
que recibe del Estado. Sobre esto ultimo [R.] dijo
que tenia asistencia social del Estado a través de
los planes sociales y que vendia empanadas. Aquello
da la pauta de que contaba con herramientas para
poder hacerse de recursos economicos licitamente,
sin embargo, opto para la forma rapida y contraria
al derecho penal, conociendo de tal ilicitud tal
como quedo demostrado”.
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Por todo ello, entendi6 que correspondia
“(r)echazar la causal de justificacion invocada por
la defensa en los términos del articulo 34 del
codigo Penal -estado de necesidad-, y en
consecuencia determinar la responsabilidad penal de
[B.A.R.] en orden al delito de transporte de
estupefacientes perpetrado en caracter de autora,
conforme a los articulos 45 del CP y 5 inciso C de
la ley 23.737, siendo su estado de vulnerabilidad un
aspecto de valoracion en los términos del art. 41
del CP”.

ITI. Habida cuenta de que no hubo planteos
acerca de la existencia del hecho, la participacion
de B.A.R. y la calificacion legal de la conducta
atribuida a aquélla, corresponde abocarse al agravio
de la defensa vinculado al pronunciamiento del
tribunal a quo en cuanto rechazo el pedido de
absolucidén con cita en el art 34. inc. 3 del CP.

Establecido cuanto precede, la evaluacion
de los elementos reunidos en la carpeta judicial y la
sentencia condenatoria cuestionada nos conducen a
sostener que la decision del tribunal con funciones
de juicio no es susceptible de ser convalidada,
aunque por razones diversas a las invocadas por la
parte recurrente, como se analizara en los parrafos
venideros.

Para realizar un juicio sobre el encuadre
de la conducta por la que fue condenada la imputada

resulta necesario atender y valorar, especialmente,
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que de la prueba producida se desprende que B.A.R. es
una mujer joven Yy unica referente parental de sus
tres hijos menores de edad, de siete y tres afios, con
guienes convive en una vivienda de condiciones
extremadamente precarias, consistiendo éste en una
unica habitacidén de techo de chapa y piso de cemento,
sin servicios de luz, agua potable, <cloaca ni
instalaciones de baiio.

A ello debe agregarse que la imputada es el
unico sustento economico de su hogar y no cuenta con
trabajo formal alguno ni familia extensa de
contencion.

En esa senda, se encuentra probado que a
los doce affios de edad y a instancias de su
progenitora 1inicidé una relacidén afectiva con un
hombre mayor que ella, con quien se le 1impuso
convivir y, en ese contexto, resultd victima de
abusos sexuales.

Surge, también, que durante los primeros
afos de su adolescencia, luego de ser expulsada del
domicilio familiar por su progenitora, transito la
situacion de calle, ambito en el cual cayé en la
prostitucion como medio de subsistencia. A los trece
afos de edad ocurrid su primer embarazo, producto de
una relacion que mantuvo con un hombre veinticinco
afos mayor que ella, con quien convivié un tiempo
exiguo hasta que fue abandonada por éste y regreso a

vivir con su madre, quien se encontraba enferma.
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Luego, cuando su primogénito contaba con un
afo de edad conoci6é a Franco Ferreyra, con quien
mantuvo un noviazgo de <cinco afos de duracion,
relaciéon de la cual, a sus dieciocho afos, nacieron
sus hijos mellizos, de actuales tres afios de edad.

Nuevamente y habiendo resultado victima de
violencia por parte de su pareja -aspecto sobre el
gque se ampliara mas adelante- en el afio 2020 fue
abandonada por el progenitor de sus hijos menores.

Ahora bien, tomando en consideracion las
condiciones y circunstancias de vida de B.A.R.
-esquematicamente seflaladas en los parrafos que
anteceden-, no caben dudas de que nos encontramos
ante una persona que ha transitado su breve
trayectoria de vida en un contexto de gran
vulnerabilidad -socioafectiva, psiquica, econdmica,
laboral y de violencia de g¢género- que claramente
influyé para que aquélla se haya involucrado en una
actividad ilicita como salida para procurar una
mejora habitacional en resguardo de la salud fisica
de sus hijos pequefios, tal como se alega.

IV. Las circunstancias seflaladas nos
obligan a analizar el caso a la luz de los principios
rectores de las Convenciones Internacionales de
Derechos Humanos que conforman nuestro bloque
constitucional (art. 75 inc. 12, CN) a fin de dar una
adecuada respuesta jurisdiccional al caso particular
en cumplimiento de 1los deberes asumidos con el

sistema de proteccion de derechos humanos.
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Desde esa Optica, es util memorar que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos -CorteIDH-
ha expresado que “(t)oda persona que se encuentre en
una situacion de vulnerabilidad es titular de una
proteccion especial, en razon de 1los deberes
especiales cuyo cumplimiento por parte del Estado es
necesario para satisfacer las obligaciones generales
de respeto y garantia de los derechos humanos. EI
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 personal o por la situacion
especifica en que se encuentre” (CorteIDH, “Furlan
vs. Argentina”, sentencia del 31 de agosto de 2012,
parrafo 134).

También es menester recordar que aun cuando
se encuentren acusadas de delitos, las mujeres son
sujetos de proteccion especial y merecen acceso a la
justicia bajo 1los principios de igualdad y no
discriminacion.

En ese sentido, es dable destacar la
Recomendacion General N° 33 del Comité para la
Eliminacion de la Discriminacidn contra la Mujer que,
dentro de las recomendaciones sobre el acceso de la
mujer a la justicia, en su parrafo 14.d) indica que
“(L)a buena calidad de 1los sistemas de justicia

requiere que todos los componentes del sistema se
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ajusten a las normas internacionales de competencia,
eficiencia, independencia e imparcialidad y provean,
de manera oportuna, recursos apropiados y efectivos
que se ejecuten y den lugar a wuna resolucion
sostenible de la controversia que tengan en cuenta
las cuestiones de género para todas las mujeres.
Requiere también que 1los sistemas de justicia se
enmarquen en un contexto, sean dinamicos [..],
sensibles a las cuestiones de género [..]".

En otras palabras, las y los operadoras(es)
del derecho, al momento de resolver situaciones como
la que se presenta en el caso en estudio, deben poner
énfasis en el especial tratamiento que amerita la
condicion de mujer, y mas aun cuando se suman otras
circunstancias que la tornan especialmente
vulnerable, contemplando 1las particularidades y el
contexto en que se desarrollan las conductas
reprochadas.

Aquellos principios rectores fueron
cristalizados por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en los ultimos afios en diferentes precedentes
(ver Fallos 334:1204 y 336:392) y, mas recientemente,
el 17 de mayo de 2022, en la causa FMZ
41001077/2011/T01/4/1/RH3 *“Martel, Osvaldo Benito vy
otros s/ averiguacion de delito” (Fallos 345:298), en
el «cual el alto Tribunal sostuvo que “(e)l
juzgamiento de los hechos imputados debe
necesariamente efectuarse con perspectiva de género,

aspecto que resulta de obligatoria consideracion en
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virtud de los compromisos internacionales asumidos
por nuestro pais, conforme a lo establecido en la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra La Mujer - “Convencion
de Belem do Para’, de la cual Argentina es
signataria desde 1996”, circunstancia que impone a la
judicatura a resolver bajo esa perspectiva.

A su vez, respecto de los delitos
vinculados a las drogas, como el aqui en trato,
diversos foros internacionales han propugnado su
abordaje mediante un enfoque de género.

En ese sentido, la Organizacidén de Estados
Americanos (OEA) y 1la Comisidén Interamericana de
Mujeres (CIM) elaboraron un informe  titulado
“Mujeres y drogas en las Américas: Un diagnostico de
politicas en construccion”, en el que se da cuenta de
la necesidad de analizar la persecucioén penal de la
narcocriminalidad bajo la perspectiva de género
recogida, a su vez, en diversos instrumentos
supranacionales.

De aquel informe se desprende que “(L)a
mayoria de las mujeres que ingresan al mundo de las
drogas 1ilicitas 1lo hacen al nivel mas bajo, como
portadoras humanas y como ‘“micro-traficantes” en
pequefia escala, y por lo tanto no ocupan un papel de
liderazgo en el proceso de comercializacion [..] los
perfiles de las mujeres [..] participantes en la
industria de las drogas indican que estas mujeres

son jovenes, pobres, analfabetas y con muy poca
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escolaridad, madres solteras y responsables por el
cuidado de sus hijos y de otros miembros de su
familia. En la mayoria de los casos, estas mujeres
no tienen un papel preponderante en las redes de
narcotrafico y se encuentran concentradas en 1los
niveles mas bajos de la cadena, en 1los cuales 1los
premios son pocos y la violencia por lo general es
muy comun” .

Se expres6 también que “(L)os enfoques de
politicas punitivas para 1los delitos relacionados
con las drogas, incluidas las prolongadas sentencias
o las sentencias con un minimo obligatorio de
reclusion, han demostrado ser en gran parte
ineficaces como disuasivos para aquellas personas
que son dominadas por la pobreza, la violencia y/o
la drogodependencia [..] La mayor parte de 1los
estudios realizados hasta el presente con las
poblaciones de reclusas en la region indican que un
alto porcentaje de mujeres reclusas en las Américas
estan cumpliendo sentencias por delitos no violentos
relacionados con las drogas que en la mayoria de 1los
casos son resultado directo de la pobreza y de la
falta de otro tipo de oportunidades y/o mujeres que
han sufrido la violencia y la coercion por parte de
sus parejas o de otros hombres”.

V. Ahora bien, circunscrito el agravio a la
procedencia o no de la causa de justificacion alegada
por la defensa, adelantamos que, a nuestro modo de
ver, la jueza Marta Liliana Snopek analizo
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adecuadamente los aspectos dogmaticos del estado de
necesidad justificante previsto en el art. 34 inc. 3,
CP, en cuanto a que consider0 que la actuacion de la
sefiora B.A.R. no obedeci6 a evitar un mal mayor, en
los términos y con el alcance que requiere la norma
citada.

Con acierto, 1la jueza de la anterior
instancia advirti6é que es una tarea dificil
-discutida por la doctrina y jurisprudencia- ponderar
los bienes juridicos en juego, o la entidad de los
males (el que se causa y el que se pretende evitar),
a los fines de evaluar el estado de necesidad
justificante.

Es en este punto donde entendemos que
radica la dificultad para determinar rigurosamente,
en el caso, cual es el valor de los bienes juridicos
en juego. Se nos presenta, por ende, un dilema
complejo de resolver, por cuanto, sin abundar en la
polémica, es cierto que, por un lado, se encuentra la
importancia que tiene la concreta salud de los nifos
de la imputada (en particular, su afectacion por la
falta de acceso al agua potable e instalaciones
sanitarias), pero tampoco es menos cierto que, del
otro lado, esta en juego la salud publica como bien
juridico afectado por el transporte de
estupefacientes atribuido, con todos los males que
esa conducta genera en la poblacioén en general vy
especialmente en la salud y desarrollo de los jovenes
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y nifios que tienen acceso a temprana edad a
sustancias toxicas.

Esas son las razones por las que entendemos
gue resulta prudente y mas adecuado considerar
configurado el injusto penal 'y valorar 1las
circunstancias personales que rodearon al hecho en el
estrato de la teoria del delito en el que corresponde
vincular el injusto a su autor, es decir, en la
culpabilidad.

VI. La jueza con funciones de juicio no
pasé por alto las especiales circunstancias de vida
de B.A.R., destacO su vulnerabilidad y la tomo en
cuenta al graduar 1la pena. Incluso, resolvidé con
perspectiva de género al perforar el minimo legal de
la escala penal prevista para el delito por el que la
encontro responsable, decisidén que, ademas, fue
aceptada por el Ministerio Publico Fiscal habida
cuenta de la evidente falta de agravio de esa parte
ante esta instancia (cabe aclarar, en este punto, la
opinion contraria del suscripto en cuanto a la
perforacion de los minimos de las escalas penales
previstas en el Codigo Penal).

Observd, especialmente, que “(a)l ser madre
de tres hijos, siendo su deseo evitar que aquéllos
tengan que pasar una historia de vida similar a la
de ella, resulta equitativo brindarle una
oportunidad para que reconduzca su vida manteniendo
el vinculo con sus hijos. Para ello considero

necesario establecer la pena por abajo del minimo
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previsto por la norma transgredida, con el propodsito
de darle una oportunidad a esta madre a rehacer su
vida junto a sus hijos”.

La jueza decidid con fundamento en 1los
principios de equidad y justicia, el fin
resocializador de la pena y en funcion de las
disposiciones de la Convencion Americana de Derechos
Humanos (CADH), la Convencion de 1los Derechos del
Nifio, la Convencion de Belém Do Para y de acuerdo a
los parametros de los arts. 40 y 41 del CP, es decir,
“(v)alorando la naturaleza del hecho (transporte de
estupefacientes), la modalidad empleada (sin
presentar ninguna sofisticacion), su comportamiento
procesal (conforme a derecho), las condiciones
personales y en especial su situacion de
vulnerabilidad que fue detallada previamente, la
inexistencia de antecedentes penales computables en
su contra, son elementos que hacen a su personalidad
y gravedad del hecho delictivo perpetrado, 1los que
permiten concluir que resulta justa, equitativa y
razonable la aplicacion de una pena, orientada a la
prevencion especial, y fijarla en tres (3) anfos de
prision de ejecucion condicional, mas multa minima
de cuarenta y cinco (45) unidades fijas, bajo las
reglas de conductas que a continuacion se
detallaran”.

Ahora bien, a nuestro modo de ver, todas
las consideraciones efectuadas por la jueza de la

anterior instancia nos conducen a individualizar el
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caso en un supuesto concreto de inculpabilidad,
encuadre que nos permite abarcar, en su cabal
dimension, la forma en que todos los condicionantes
de vida de la imputada -pretéritos y coetaneos al
hecho- la colocaron en una situacion equivalente al
estado de necesidad disculpante en el que se torna
inexigible una conducta conforme a derecho.

Se trata de una disquisicidon propia de la
teoria del delito, materia opinable por cierto, pero,
como desarrollaremos en los parrafos siguientes, las
circunstancias personales de B.A.R., obrantes en el
legajo judicial, permiten, a través de un enfoque
interseccional, arribar a la conclusidon de que la
opcion por lo ilicito obedeci6é a wuna creencia
-fundada en su historia vital- que la 1llevée a
entender que aquélla era la uUnica opcion viable o
posible para brindarle a sus nifios condiciones de
higiene minimas para evitar males mayores a su salud.

Reparese en que la imputada, con
anterioridad, habia recurrido a otras alternativas
para subsistir, con riesgo para su integridad vy
salud, y que es un dato de la realidad que el Estado
no puso a su alcance las herramientas suficientes que
le permitieran otra opcién para salir de esa
situacion y de esa manera poder cubrir las
necesidades basicas, en un contexto de extrema
pobreza, al igual que padecen gran cantidad de
personas en nuestro pais que no tienen aun acceso a

cloacas o0 agua potable segun estadisticas oficiales.
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Todo ello nos lleva a comprender que tendria asidero
sSu percepcion sobre su falta de opciones suficientes.

Entendemos que a la hora de analizar el
grado de reproche a efectuar -que es la esencia de la
culpabilidad normativa- debe previamente comprenderse
en toda su extension la situacion personal y familiar
de la imputada y luego preguntarnos hasta qué punto
es posible recriminarle su injusto cuando su ambito
de autodeterminacidén se encontraba tan restringido,
es decir, cuando su abanico de opciones era tan
acotado.

No se trata de afirmar la inexistencia de
otras alternativas conforme a derecho ni de una
inevitable determinacion a cometer el delito sino de
que, a la hora de juzgar, 1las particularisimas
circunstancias sefialadas tornarian inexigible 1la
pretension de una conducta diferente.

El caso de 1inexigibilidad de una conducta
conforme a derecho en el estrato de la culpabilidad
dentro de la teoria del delito es el del estado de
necesidad disculpante, y si bien no podriamos
encuadrar con exactitud el caso en el célebre ejemplo
de la tabla de Carneades, es posible extraer analoga
conclusion en cuanto a que la reduccidén del ambito de
autodeterminacion resulta tal que alcanza para
neutralizar el reproche de la culpabilidad.

Segun la opinion dominante en el derecho
argentino “(1)a inculpabilidad encuentra fundamento

en la concurrencia de un menoscabo anormal de la
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libre determinacion de 1la voluntad del autor,
originado en un contexto caracterizado por
circunstancias especiales. Se verificaria en el
estado de necesidad disculpante, la doble
disminucion del injusto y de la culpabilidad por el
hecho, ya que 1) la legitimidad del fin perseguido
incide sobre el desvalor de accion, pues el autor ha
obrado para conjugar un peligro; 2) desde que se
verifica un bien salvado, eso influye sobre el
disvalor del resultado,; 3) el contenido de
culpabilidad por el hecho es menor, pues aunque la
situacion extraordinaria no excluye la
autodeterminacion conforme a la norma, la dificulta
esencialmente; y 4) tampoco la accion refleja una
censurable actitud del autor ante el orden juridico,
pues no es asimilable a la concurrencia de
circunstancias normales. Consecuentemente, pese a
que el injusto y la culpabilidad no resultan
excluidos sino disminuidos, debe renunciarse al
reproche de esta ultima” (Righi, Esteban. Derecho
Penal, Parte General. 12 ed. 22 reimp. Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 2010, paginas 344/345).

Conforme las constancias obrantes en esta
carpeta, ponderando la singularidad del caso concreto
donde se relevan circunstancias de pobreza
estructural, correlativas a un déficit de contencidn
normativa y afectiva que ha signado el desarrollo
adolescente de la imputada y que resultaron

condicionantes de situaciones de calle, prostitucion,
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violencia y marginalidad social, economica, laboral y
educativa, consideramos que el accionar de B.A.R.
estuvo enmarcado, como ya explicamos, en un estado de
necesidad disculpante en la medida en que a través de
la conducta imputada intentdé cubrir una necesidad
basica de sus hijos menores como lo es contar con una
infraestructura sanitaria vy, por sobre todas las
cosas, con el acceso al agua potable, consagrada en
el art. 24 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo.

Es sabido que la insatisfaccion de estas
necesidades béasicas conlleva un riesgo de salud vy
gue, mas aun, éste se exacerba cuando se trata de
nifios sin capacidad de autonomia en sus conductas de
higiene y en épocas de temperaturas invernales.

En el contexto de vulnerabilidad
socioecondmica extrema padecida por la nombrada -que
lejos de ser circunstancial se avizoraba como
estructural-, al que se agrega el estado de desamparo
y desproteccion en el que creci6 y se desarrollo,
resulta verosimil considerar que “(u)n cumulo de
situaciones (..) la llevaron a actuar como actuo y a
considerar que la unica alternativa para sortear la
dificultad econdémica para construir un bafio en su
domicilio, fue transportar droga. [B.] realmente no
contaba con otros medios eficaces para cubrir las
necesidades basicas y esenciales a ella y su
familia, porque su coyuntura social, cultural,

familiar, y de género, no le permitia, en 1o
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inmediato, resolver esos problemas principales”, tal
como sostuvo la defensa.

Todos los padecimientos mencionados fueron
probados durante el juicio, a su vez, por prueba
testifical que permitidé conocer suficientemente la
singularidad del caso y comprender la forma en la que
aquel contexto de vulneracion de derechos fue
condicionante en la subjetividad de B.A.R. para
emprender la conducta por la que fue condenada, a fin
de evitar el dafio en la salud o la vida de quienes se
hallaban confiados a su deber de cuidado.

En ese sentido, cabe traer a colacidén las
declaraciones testificales brindadas en el debate por
la licenciada Monica Jarruz y el licenciado Marcelo
Alejandro Corona, ambos integrantes del equipo
interdisciplinario de 1la Defensoria General de la
Nacion, quienes fueron coincidentes en destacar la
trayectoria de vulnerabilidad familiar y econdmica de
B.A.R.

Asi, la licenciada Jarruz resalto que
“(H)ay un punto concluyente en [B.] y notorio que
ella vuelve a tener al cuidado de sus hijos temores
exacerbados de que les pase algo, producto de que se
reactualiza cargas no resueltas de esto compatible
con haber vivido situaciones traumaticas
relacionadas a lo sexual. Eso es 1lo que también se
concluye de [B.], que, si bien pudo adaptarse al
encuadre de las entrevistas, sostenerse y colaborar,

le represento un esfuerzo porque tiene manifiesto
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este conflicto de las cargas no resueltas. Puede
comunicarse con el lenguaje claro, fluido, pero Ssin
embargo también muestra un proceso como pseudo
maduro que hace un mecanismo de defensa que la ayuda
a sortear estas exigencias y presiones que tiene
desde el medio para poder funcionar o responder, Sin
embargo, tiene estos profundos conflictos en el area
afectiva que también 1invaden 1lo 1intelectual y el
desempefio de 1los mecanismos psiquicos. Por todas
estas condiciones es que se observa que [B.] esta en
una situacion vulnerable psicosocialmente 'y con
indicacion de terapia psicoldgica producto de que no
se implica en las situaciones de haber vivido
violencia de género, porque las describe desde una
percepcion casi tercerizada con un concepto de si
mismo muy desvalorizado, lo que la puede llevar a
pensar que ingresa facilmente a dinamicas vinculares
abusivas”.

Se sefialo, ademas, que el relato de B.A.R.
resultaba coincidente con lo sostenido por aquélla en
ocasion de la junta médica realizada “(c)omo también
es coherente cuando ella describe el contenido de
una situacion y 1los signos animicos o afectivos que
la sobrecargan y se angustia de aquellas situaciones
sensibles que no puede manejar o elaborar. Entonces
esto en la junta médica mostro aun mas la
coincidencia y ser compatible con estas situaciones

de trayectoria vital wun tanto traumaticas que
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todavia conserva por la falta de elaboracion o de
tratamiento en esto”.

Por su parte, el licenciado Corona destaco
ante el tribunal a quo la situacidén de precariedad
econémica que impera en la vida de B.A.R., quien
“(a)ctualmente refiere recibir transferencias
estatales a partir de la asignacion universal por
hijo de sus tres hijos, en el momento de la
entrevista expreso que serian aproximadamente de
36.000 pesos, estos ingresos la ubicarian cercana a
la linea de indigencia, muy por debajo a la linea de
pobreza en aquel momento. Si bien explica que para
cubrir otras necesidades tiene ayudas de un
familiar, de wuna hermana puntualmente le ayuda a
veces con alimentos, se observa una situacion de
precariedad sobre todo economica”.

Agregé que las necesidades basicas de la
imputada se encuentran insatisfechas y enfatizd que
“(l1)a condicion de pobreza y vulnerabilidad en el
caso en que hay menores de edad, se dan por la
ausencia de agua potable, la ausencia de bafio, y
también por la ausencia de suministro de agua
potable dentro de la vivienda, si bien tienen
suministrada por un vecino prestada la electricidad,
estos indicadores habitacionales  muestran una
situacion de necesidad basica 1insatisfecha, sin
mencionar también que uno de 1los puntos de
necesidades basicas insatisfechas declara la

necesidad de un adulto inserto en el mercado laboral
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formal e informal de manera estable. Y a partir de
los métodos 1indirectos con 1lo que se denomina la
linea de pobreza de wuna 1indigencia 1los 1ingresos
mencionados en ese momento eran de 36.000 pesos, en
el mes de agosto una canasta basica alimentaria para
una mujer con 3 nifios de esa edad, menores de 5
afios, se conformaba alrededor de los 38.700 pesos,
la 1linea de 1indigencia, mientras que la linea de
pobreza se ubicaba en el mes de agosto en un
aproximado de 88.000 pesos. Seguramente esta mujer
debe contar con algun recurso por lo que expreso en
materiales alimentarios de sus familiares, pero a
partir de 1los ingresos que expreso seria unicamente
de asignaciones universales, de transferencias
estatales, se encontrarian cercanos a la linea de
indigencia”.

A su vez, de las constancias de la carpeta
judicial se desprende que el 25 de enero de 2022,
cuatro meses antes del inicio de la presente
investigacidon, la imputada radicO una denuncia contra
su ex pareja, Franco Ferreyra, la que tramita ante el
Juzgado de Violencia Familiar y de Género del
Distrito Judicial de Tartagal. De aquella surge que
“(e)n [esa] fecha a horas 04:30 de la mafiana el
acusado 1ingresé a su domicilio por la puerta de
acceso principal que se encontraba sin seguridad,
fue hasta su dormitorio donde la dicente se
encontraba dormitando y la sujeté con una piola por
el cuello, a lo que intento defenderse forcejeando
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con su ex pareja, cuando este agarro un cuchillo
provocandole 1lesiones superficiales en la pierna
derecha y [un] golpe en el muslo izquierdo, luego la
denunciante comenzo a gritar pidiendo auxilio,
logrando que el causante se retirara [..] minutos
después observa que frente a su casa se paseaba el
sr. Ferreyra vocifernado 'te voy a matar” [..]
adjunta certificado médico expedido por la Dra.
Silvia Irina Zabczuk del hospital”.

De 1lo expuesto, se observa que B.A.R.
padeci6 wuna sistematica restriccion del efectivo
cumplimiento de los derechos sociales, culturales y
economicos de los que es titular, la que condiciono
gue desde nifia se vinculara con situaciones
marginales las que, si bien advierte e intenta evitar
para sus hijos, aun no ha podido elaborar por
ausencia de una red de contenci6on y acceso a la
justicia oportuna. Aquella marginalidad, que ante su
deprivacion absoluta, fue la constante de su
existencia, la llevé a que, con su escaso bagaje
educativo y simbdélico, realice la conducta de
transgresion para mejorar las apremiantes condiciones
basicas de vida de sus hijos.

Aln a riesgo de ser sobreabundantes,
debemos tener presente las “100 Reglas de Brasilia
sobre acceso a la justicia de las personas en
condicion de wvulnerabilidad” -aprobadas por 1la
Asamblea Plenaria de 1la XIV Cumbre Judicial
Iberoamericana celebrada el 4, 5 y 6 de marzo de
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2008-, las que consideran en condicion de
vulnerabilidad a “(a)quellas personas que, por razon
de su edad, género, estado fisico o mental, o por
circunstancias sociales, economicas, €tnicas y/o
culturales, encuentran especiales dificultades para
ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia
los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico”.

De aquéllas se desprende también que
“(P)odran constituir causas de vulnerabilidad, entre
otras, las siguientes: la edad, la discapacidad, la
pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la
victimizacion, la migracion y el desplazamiento
interno, la pobreza, el género y la privacion de
libertad. La concreta determinacion de las personas
en condicion de vulnerabilidad en cada pais
dependera de sus caracteristicas especificas, o0
incluso de su nivel de desarrollo social y
economico” .

Sostienen, a su vez, que “(L)a pobreza
constituye una causa de exclusion social, tanto en
el plano econdomico como en 1los planos social y
cultural, y supone un serio obstaculo para el acceso
a la justicia especialmente en aquellas personas en
las que también concurre alguna otra causa de
vulnerabilidad. Se promovera la cultura 0]
alfabetizacion juridica de las personas en situacion
de pobreza, asi como las condiciones para mejorar su

efectivo acceso al sistema de justicia”.

Fecha de firma: 05/04/2023 .
Firmado por: DIEGO GUSTAVO BARROETAVENA, JUEZ DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL

31
NIRRT nEn e (e e ||||HI|”|||| | |‘|

#37393315#363770687#20230405085947283



En definitiva, vistas las multiples
causales de vulnerabilidad que atravesaba el devenir
vital de B.A.R., al momento de resolver y dar una
respuesta debemos hacerlo con la empatia vy
sensibilidad necesarias para poder ponernos en su
lugar y, de esa manera, sopesar de un modo mas
sensible y menos inflexible su conducta antijuridica
con las restantes circunstancias que rodean el caso,
exigencia derivada de la debida diligencia reforzada
gue involucra también la actuacién del sistema
judicial como parte de las obligaciones a las que los
Estados se comprometen en el sistema de proteccidn de
derechos humanos (cfr. sobre estas cuestiones, entre
otros, el articulo de Colby, Thomas B., “In Defense
Of Judicial Empathy”; Minnesota Law Rewiew: 96:1944.

En www.minnesotalawreview.org Yy CorteIDH “Campo

Algodonero vs. México”, sentencia del 16 de noviembre
de 2009).

Y, con esa directriz, es que entendemos que
la respuesta mas adecuada y justa es considerar que
se presenta una causal de inculpabilidad por
reduccion del ambito de autodeterminacion de B.A.R.
gue torna inexigible, en el caso sometido a revision,
una conducta conforme a derecho y neutraliza el
reproche penal.

Por dGdltimo, huelga aclarar que de 1lo
decidido no se deriva la posibilidad de efectuar
generalizaciones arbitrarias ni extender la

particular solucién de este caso a todas las
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situaciones donde se presentan sujetos vulnerables
gque atraviesan penurias, en tanto muchas personas con
dificultades -aun severas- no acuden al delito, vy
otras que si recurren a conductas antijuridicas
tienen poder de autodeterminacidn, situaciones a las
que, 1incluso, hizo alusidén el Fiscal General ante
esta instancia en la audiencia celebrada. E1 caso
sometido a revision, a diferencia de aquéllos, se
encuentra por debajo del umbral minimo de
exigibilidad que funda el reproche normativo de 1la
culpabilidad y fue por ello que, de manera
excepcional, arribamos a la solucidén ya expuesta.

Las razones apuntadas nos permiten
concluir, como adelantamos, que en el caso se
presentd un estado de necesidad que disculpa 1la
conducta desarrollada por B.A.R. Yy neutraliza el
reproche de su injusto, por lo que corresponde su
absolucion (art. 34, inc. 2 del Codigo Penal).

Por lo expuesto, el Tribunal RESUELVE:

HACER LUGAR a la impugnacion deducida por
la defensa publica oficial de B.A.R., ABSOLVER a
B.A.R. en orden al hecho que fue materia de acusaciodn
y REMITIR con caracter de urgente 1las presentes
actuaciones a origen, sin costas (arts. 34 inc. 2 del
CP, 308, 358 inc. b, 362, 365 y 386 del CPPF).

Registrese, notifiquese, comuniquese al
Centro de Informacioén Judicial -CIJ- (Acordada 5/2019
de la CSJIN) y remitase al tribunal de origen mediante
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pase digital, sirviendo la presente de atenta nota de

envio.

Firmado: Diego G. Barroetavefia.
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